7% UNIVERSITE
DE GENEVE

Archive ouverte UNIGE

https://archive-ouverte.unige.ch

This is the published version of the publication, made available in accordance with the publisher’s policy.

Martin-Rivara, Iréne

How to cite

MARTIN-RIVARA, Iréne. La servitude de passage nécessaire. Genéve : Schulthess éditions romandes,
2021. (Collection genevoise)

This publication URL:  https://archive-ouverte.unige.ch/unige:160112

© This document is protected by copyright. Please refer to copyright holder(s) for terms of use.


https://archive-ouverte.unige.ch
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:160112

Irene Martin-Rivara

La servitude de passage
necessaire

Schulthess §

EDITIONS ROMANDES

Collection
Genevoise



Iréene Martin-Rivara

La servitude de passage nécessaire



Collection
Genevoise



Irene Martin-Rivara

La servitude de passage
necessaire

UNIVERSITE

DE G_ENEVE Schulthess § 2021

EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE



Citation suggérée de I'ouvrage: IReNe MARTIN-RIVARA, La servitude de passage nécessaire, « Collection
Genevoise » Genéve/Zurich 2021, Schulthess Editions Romandes

Thése n° 994 de la Faculté de droit de I'Université de Geneve
Références a jour au 31 décembre 2020.

La Faculté de droit autorise I'impression de la présente dissertation sans entendre émettre par
la une opinion sur les propositions qui s’y trouvent énoncées.

ISBN 978-3-7255-8824-4

© Schulthess Médias Juridiques SA, Genéve - Zurich - Bale 2021
www.schulthess.com

Diffusion en France: LEXTENSO - La Grande Arche - Paroi Nord - 1, Parvis de La Défense -
92044 Paris - La Défense
www.lextenso-editions.com

Diffusion et distribution en Belgique et au Luxembourg: Patrimoine SPRL,
Avenue Milcamps 119, B-1030 Bruxelles; téléphone et télécopieur: +32 (0)2 736 68 47;
courriel: patrimoine@telenet.be

Tous droits réservés. Toute traduction, reproduction, représentation ou adaptation intégrale
ou partielle de cette publication, par quelque procédé que ce soit (graphique, électronique
ou mécanique, y compris photocopie et microfilm), et toutes formes d’enregistrement sont
strictement interdites sans I'autorisation expresse et écrite de I'éditeur.

Information bibliographique de la Deutsche Nationalbibliothek: la Deutsche Nationalbi-
bliothek a répertorié cette publication dans la Deutsche Nationalbibliografie ; les données bi-
bliographiques détaillées peuvent étre consultées sur Internet a I'adresse http://dnb.d-nb.de.



Remerciements

Je souhaite tout d’abord exprimer ma gratitude & mon directeur de these, le
Professeur Bénédict Foéx. Ses encouragements m’ont été précieux tout au long
de la rédaction de cette thése, dont je lui dois le sujet. C’était un honneur d’étre
son assistante et j’ai beaucoup appris a ses cotés.

J'adresse également mes remerciements aux membres de mon jury, la
Professeure Maryse Pradervand-Kernen et les Professeurs Nicolas Jeandin et
Sylvain Marchand. Je leur suis reconnaissante pour la grande qualité de leurs
questions et remarques lors de ma soutenance de thése, qui restera pour moi
un moment fort.

Merci encore a Edouard Benoit, avec qui j'ai partagé 8m2 mais surtout les
doutes et les joies du doctorat. Je n'aurais pu trouver meilleur compagnon
d’aventure.

A Anais Abdel Sattar, Sophie Brocco, Laurine Carrel, Hélene Chammas et
Mahault Frei-de Claviére, mon cercle rapproché. Des femmes qui, chacune a
leur fagon, m’inspirent et me poussent a me surpasser.

A mes parents Elisabeth et Pierre-Laurent Rivara et & ma sceur Pauline, pour
m’avoir permis de prendre mon envol avec tous les outils nécessaires. Je
remercie en particulier ma mere d’avoir traqué les fautes d’orthographe dans
un manuscrit a la teneur obscrure, qu’elle a pourtant, en bonne scientifique,
tenté de comprendre.

A mes filles, Héloise et Adele, dont les naissances ont ponctué la rédaction de
ma theése. Loin d’étre un frein, elles ont été mon moteur.

A Jonathan Martin, mon mari, pour tout ce que nous construisons ensemble,
main dans la main.






Table des matiéres

Remerciements v
Table des matiéres VII
Liste des abréviations XIII
Introduction 1

Premiére partie : La créance légale en constitution de la servitude de

passage nécessaire 3
Chapitre1: Notions générales 5
§1 Une restriction légale indirecte a la propriété fonciere ...........ccooovvvviiviniiinnnne 5
§II. Une obligation propter rem
§II.  Une servitude légale ..........ccccooiviiiiiiiiiniiiciiii s
Chapitre 2: La détermination des titulaires et des obligés 17
§1I. Les titulaires de la créance légale............cccccooviiiiiiininiiiiiiiice 17
A.  Les propriétaires d'immeubles..............cccccoviviiiiiiiinnn 17
1) GENBTALILES ...ttt 17
2) Le futur immeuble dominant est un bien-fonds.........c.ccccecevvvinnincccccnne 18
3) Le futur immeuble dominant est un droit distinct et permanent
immatriculé au registre foncier ou une mine..........cccoocovvviiiniiiiiiiies 18
4) Le futur immeuble dominant est une part de copropriété...............ccccccueuee. 20
B.  Quid des propriétaires collectifs ?...........ccccoiiuiiniiiiiniciniiciiccec e 23
C.  Les autres titulaires de droits sur ou en relation avec I'immeuble..................... 28
§ 1L Les obligés par la créance 1égale.............ccoooemmiimiiiiiniccccc e
A.  Les propriétaires d'immeubles voisins...
1) GENETALILES ...ttt
2) Le futur immeuble servant est un bien-fonds............ccccocccueiniciinicenicninnaee. 31
3) Le futur immeuble servant est un droit distinct et permanent
immatriculé au registre foncier ou une mine........... .31
4) Le futur immeuble servant est une part de copropriété.............cceuvueueunnce 32
5) Le cas particulier des immeubles dépendants ..........c.cccccceererrernnncncccccnenes 33
B.  Quid des propriétaires collectifs ?...........cccouviviiiiiiininirirircccceeeeeeaes 33
C.  Les autres titulaires de droits sur ou en relation avec les immeubles

VORSITIS 1.vveuvitieiteiieiestesteette et e te s e s st et eseesbessesseeseestensesenseeneeseensensansesseeseensensensesseesennnen 34

VII



Table des matiéres

Chapitre 3: Les conditions 37
§1. Une issue insuffisante sur la voie publique............ccccccceiiiiiiiiiiiiiiniins 37
A.  Remarques HMINQIres ..........cccocoeuviiiiiiiiciniiciiiiiccicsce e 37
B, La Vi€ PUDLIQUE.....ceoiuiieieieieieeee et 39
C.  Les causes de lI'insuffisance d'une iSSUe..........ccccouceueuniruriricucinicininicieinicienienenae 40
1) GENBTALILES ...ttt nen 40
2) La modification de la situation de fait..........c.cccccceeeeennnnnncccceee 41
3) La modification de la situation juridique de droit privé ...........c.ccceeveuvunece. 41
4) La modification de la situation juridique de droit public..........ccccceevrrrunne. 42
D.  Lamesure de l'insuffisance d"une issue..........ccococoeuevuriririeiriniieiccccae 45
1) BN @ENETAL ... s
2) Casuistique
E.  L’incidence des critéres posés par le droit public de la construction en
MAETE A ACCRS. ...t 60
1) GENEralités ........cccoeeuerererererircccee ...60
2) Excursus : L’acces suffisant en droit public..........c.ccccviiciriniciiinicirnicnenee 60
3) La position actuelle de la jurisprudence civile...........ccccoviivniiiviinivinnincnne. 68
4) La critique de cette POSIHION........c.ovvvviriririiiiiiiccccceeee e 71
5) INOLIE PrOPOSIHION......ceiiiiiiiiiiiici e 73
§1I. Un état @ NECESSITE ........oouvvieiieeieeeiecee ettt ettt e saeeenseeaseeneeneenns 76
A.  Remarques IMIN@ires ..........c..ccocceiovuriniiereiiiciiceecceceec e 76
B.  Lasubsidiarité par rapport aux moyens de droit public ..........cccceecuriniciriicnns 77
1) Excursus : L’équipement en droit public.........ccccceceeeueennrnnnnnncccccnee
2) La position actuelle de la jurisprudence civile
3) La critique de cette POSIHON.........ccciueiiiiiiiiiciiccc s
4) INOLIE PrOPOSILION......vevvriiiiiic et
C.  L’absence d’autres possibilités de passage ..........ccccouuvreuriniciriniicinicuciniicnieenns
1) L’absence de passage de droit privé cantonal.
2) L’absence d’une autre servitude de passage ............ccccovereueriicivnccnerincinncnen
3) L’impossibilité de passer par d’autres immeubles appartenant au
MEME PrOPriétaire ........ccocvviviiuiiiiiiiiiiiiieiciceeceeae 91
4) L’absence d’un droit de passage de nature contractuelle.............ccc.cccco...... 93
D. L’absence d’'imputabilité ou de tolérance de I'état de nécessité ................c.c..... 96
1) EnN @ENETAL......ooiiiiiiiic s 96
2) CaSUISHIQUE. ... 98
§II  Une pesée des INErts ..ot 102
Chapitre 4: La détermination du fonds servant et de 1’assiette de la servitude......... 107
§1I. La détermination du fOnds SEIVaNt ...........cceeveveeiieieiiiiieeeiceetecee e 107
A.  L’ordre de priorité : principe et tempéraments.............cccceeeveeceiiiiceienenennnne 107
B.  Lecritere d'antériorité ... 109
C.  Lecritére du moindre dommage..........ccccooeruriiiimniininiiceiecccee s 111
§ 1L La fixation de l’assiette de la servitude ...

VIII




Table des matiéres

Chapitre5: L’indemnité 117
§1I. GENETALIEES .......ccevieeei et ettt aeeeaeeeaeeeaesenteeaneenneennes 117
§1I. Le calcul de I'INdemIiteé ..........ccooiivieuieiiiicieceececeeeeeeeeeteeee et 119

A, LeS PIINCIPES ..o 119
B.  Les méthodes de calCul..........ccooniiuiiniiininiciiiiiiiccceeceeee e 121
1) La méthode de la différence .........ccovevverererireccccccreiereierenes e 121
2) La méthode de I'addition ........c.ccceueueueiiiriririniiicicccccceeeeeeen 123
3) INOLI® VIS ...ttt 124
C.  Quelques facteurs influant sur la dépréciation de I'immeuble servant........... 125
1) La dépréciation de la valeur vénale de la partie touchée .............ccoccceuece. 125
2) La dépréciation de la valeur vénale de la partie restante............cccceeucuueee. 126
§ III. La forme de I'indemnité
§IV.  Le moment du paiement
§V. Le cas particulier de I'indemnité pour la perte d'un rang............ccccececuvuriueunnee 130
Chapitre 6:  Syntheése de la premiére partie 135

Deuxiéme partie : La constitution de la servitude de passage nécessaire ... 139

Chapitre1: Remarques liminaires 141
Chapitre 2: Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire..........eeevvrereucnee
§L La qualification juridique ..........ccoceuriiiciniicininieiicccerccsse e
§II. Les clauses objectivement essentielles.............ccoccuviiviiiiiviiiinniicniis
AL GENGTALIES........e s
B.  La désignation des parties...........cccocviniiurinicininiiiiiniciiicieecseccc s
C.  Ladésignation de I'immeuble grevé et de I'immeuble dominant
D. L’octroi d'une servitude - a fondement 1égal ?.........c.ccccceuviviiinnicnnicnnicnnnnee 151
E.  La description du contenu de la servitude ..........ccccovviviiivinniiiniinicns 153
1) GENBTALILES ... 153
2) L’assiette de la servitude ........cccuviiuciviiiciniiciiicicccccc s 154
3) Excursus : Quid d’une servitude dont le contenu excéde la nécessité ?.....156
F. LiNdemniSation........c.cccocooieiiiiieiciiiiiciccc s 157
§ III. Les clauses secondaires et les conventions annexes ............ccocveeveeveveeeveeeevenens 159
Al GENETALILES........ooe s 159
B.  Les clauses précisant le but ou le contenu de la servitude ..........ccccccccoerrennnne. 160
C. Ladurée du droit.......cccooeiviiiiniiiiiiiciiiicci i 161
D.  Les autres obligations découlant de la servitude...........ccccccouvrviniviiiinicnnnnnes 161
E.  Lesclauses d’eX@CUtion..........ccccceueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiceccc s 162
F. La postposition de certains droits antérieurs ............c.cooeuvvcrvniciviniciininninns 163
§1IV. La fOrme dtl CONETAL ....c.oivuiiieiieeece ettt eae e e eneeeeenes
AL GENETAlILES........evi s
B.  Excursus: Le role de I’ officier public
V. Proposition de modele de contrat............cccccoeeeueiiininininiiieccceeeeeeeeeene




Table des matiéres

Chapitre 3: L’action en octroi de la servitude de passage nécessaire .........ceceeevreerenenes 171

§1I. L’objet et la nature de I'action...........c..cocevieeiiiceiiciccc 171

A, L'objet de I'action .......ccccoucueiiiiriniiiciiiiiccic s 171

B.  Lamatiere patrimoniale de l’action et sa valeur litigieuse..............cccccevevnnnne 171

C.  Lanature de I'action selon le prononcé requis.............ccceeeeevecirrcinicicunnenennnen 174

1) Une action fOrmatriCe ? .........cevrerieererereeeerecieieieieteteresesetsesesesesesese e esesesesesenes 174

2) Une action condamnatoire..............coeeeeeriieieieeininnieeeesnrreseeceeeenenenes 177

§1I. L'introduction de I'INStANCE ........c.oovveviiiieeieceeeeeeeeeeeeee ettt 178

A L@ £OT s 178

B.  Laprocédure applicable............ccocoviiiiiiiiiiiieieec e 181

C.  Les mesures provisionnelles............cccoccciniiiriniiininicninicsecsnescecesseeaas 181

§ III. Les parties au Proces..........cciiiiiniiiiiiiiiccicece e 184

AL GENETALILES........oeiiiii s 184

B.  Ladétermination des parties ... 184

C.  Les changements de titularité au rapport de droit .........ccccceevvviiveiiiiinnnnnes 188

§IV.  LeSMOYENS de PrelVE .......ccoccuiiiciriiiciiiiicieiiicieieiciee et cae 192

Al GENETALILES.......oc 192

B.  LIINSPECHON ...ttt 193

C. L/@XPEIISE ... 195

§V. LISSUE AU PIOCES ...ttt seeaeas 198

A.  Lacloture de 1a procédure ............ccooovieiiiininiicniiccceec e 198

B, LS fIaiS ..o 200

C.  L'exécution du juement.........cccceuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiccscecnnes 202

1) L'exécution en NatUure ..........ccccoeuviviviiiviniiiniiiicceeececeeeene 202

2) L'eXécution €N argent ..........cccccuviieiiiiiiiniiieiiece s 205

§ VI.  Propositions de conclusions et de diSpositif.............cccccceeuerevrrnnnnrcccceenes 206
A.  Proposition de conclusions ..

B.  Proposition de diSpositif .........cccccouiiviiiiiiniiiiiiiciic 210

Chapitre 4: L’opération d’acquisition proprement dite 213

Chapitre 5: Synthése de la deuxiéme partie 217

Troisiéme partie : Spécificités de la servitude de passage nécessaire

quant a ses effets et son extinction 219
Chapitre1: L’interprétation de la servitude 221

§1I. GONBTALIEES ...ttt ettt e eaeeeatesatesaeesanesatesnnesnneennes 221

§1IL La détermination du caractéere légal de la servitude ..........ccccccviiininininnnnns 225

A.  La position actuelle de la jurisprudence ............cccccccorviviiiivinniccniiniccs 225

B. La critique de cette POSIHION........covveieiiiiiieieicieieiecieee e 226

C. Notre proposition.........cccovviiiiiiiiiiiiiiiiii s 228

§II.  Quelques précisions sur la détermination du contenu de la servitude ........... 230

A.  Une servitude garantissant le droit de « passer » .........cccccooveeviiiccricnricnnnnnns 230



Table des matiéres

B.
C.
D.

Une servitude en principe indéterminge..............covevvveeeeeceeueueuererereuenenenenenene 231
Quid d'une assiette IMPIécise ?..........cooeiiiimiriiiiiiiniiiiccceeee s 232
Quid des limitations au passage visibles sur le terrain ?..........cccccoeecuviniennenee 232

Chapitre 2:  Aspects choisis quant aux effets de la servitude de passage

nécessaire 235
§1 Remarques HMINQires ..........ccoovveiiiiiiiiiiiiiiiieicccceeeeenereeeeeeeeeees
§II. Les frais relatifs au passage..........c.cccouureuriiuciiiiininiciciiniee e
Al BN @ONGTAl....coooiiiii s
B.  Les frais d’entretien du passage .........ccoccveiueurieuciniiininicrenicsnicieeeceeeneens
C.  Les frais de construction du passage
§ III. Les besoins nouveaux du fonds dominant ...........cccceeeveeveeieeieeeeiieeeeeeeens
§IV. La modification de 1a Servitude...........ccoeeviieiiiiiieeeeceeeeeeeeeeeeeee et
A.  Lechangement de I'assiette de la servitude ..
B.  Ladivision d"un fonds...........ccccocoiiiiiiiiiniiic
Chapitre 3: L’extinction de la servitude de passage nécessaire 251
§1L Remarques IMiNaires ...........ccoocveiiiiiiiiiiiicceeeeeseees 251
§1I. Les Motifs d’eXtNCHON ...c..oveevivieiceiereeeeeeeee ettt ea e e ereens 252
A GENGIALItS ... s 252
B.  L’existence d'une (nouvelle) issue suffisante sur la voie publique................... 252
C.  Lafin de I'état de nécessité proprement dit.........cccceuvurviviiiininiiniciicnnes 254
D. Ladisproportion entre I'utilité et la charge..........ccccooooeeverninicc 255
E.  Unautre immeuble a rever ? ..o 256
§ IIL. L’extinction proprement dite............coceeeereuereueenirninicneceeeeerenerereneeeeseseseesees 258
AL GENETANILES........eeii s 258
B.  Les solutions retenues en doctrine..........cccoceuriiuciviiininicininicsiecccsieenes 259
C. NOITE AVIS 1ot 261
§1IV. Quid d’une restitution de I'indemnité ?...........c.ccooeveiereieicieeeeeeeeeeeeeeene 262
Chapitre 4: Syntheése de la troisieme partie 269
Conclusion 271
Bibliographie 275

XI






Abs.
ACJC

Al
al.
art.
Art.
ATF
BE
BGB
BK
BO
BSK
CC
cf.
ch.
CHK
CcO

consid.
CPC
CPra
CR
Cst.

DC
éd.
édit.
etc.
ex.
FF
FR

Liste des abréviations

paragraphe

Absatz (alinéa)

Arrét de la Chambre civile de la Cour de justice du Canton de
Geneve

Canton d”Appenzell Rhodes-Intérieures

alinéa(s)

article(s)

Artikel (article)

Arrét du Tribunal fédéral

Canton de Berne

Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand)

Berner Kommentar (commentaire bernois)

Bulletin officiel

Basler Kommentar (commentaire balois)

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)

confer

chiffre

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civile suisse
(livre cinquieme : Droit des obligations) (RS 220)
considérant(s)

Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008 (RS 272)
Commentaire pratique

Commentaire romand

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999

Revue du droit de la construction et des marchés publics
édition

éditeur(s)

et cetera

exemple(s)

Feuille fédérale

Canton de Fribourg

XII



Liste des abréviations

fr.
GBV
GE

GR

ie.

JAB
JdT
KGer
Komm.
LAT

LATC/VD
LCAP
LCI/GE
LDIP

let.

LEx

LFH

LIFD

LP

LTF

LU
m2

nbp.
NE
no
OFK
OMO

XIV

Francs suisses

Grundbuchverordnung (ORF)

Canton de Geneve

Canton des Grisons

id est

Jurisprudence administrative bernoise

Journal des Tribunaux

Kantonsgericht

Kommentar (commentaire)

Loi fédérale du 22 juin 1979 sur I'aménagement du territoire
(RS 700)

Loi vaudoise sur l'aménagement du territoire et les
constructions du 4 décembre 1985

Loi fédérale du 4 octobre 1974 encourageant la construction et
'accession a la propriété de logements (RS 843)

Loi genevoise sur les constructions et les installations diverses
du 14 avril 1988.

Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international
privé (RS 291)

lettre(s)

Loi fédérale du 20 juin 1930 sur I'expropriation (RS 711)

Loi fédérale du 22 décembre 1916 sur l'utilisation des forces
hydrauliques (RS 721.80)

Loi fédérale du 14 décembre 1990 sur l'impot fédéral direct
(RS 642.11)

Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et
faillite (RS 281.1)

Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (RS
173.110)

Canton du Lucerne

metres carrés

numéro(s) marginal(aux)

note de bas de page

Canton de Neuchatel

numéro(s)

Orell Fiissli Kommentar

Ordonnance du 18 novembre 1992 sur la mensuration officielle
(OMO ; RS 211.432.2).



Liste des abréviations

OPB
OR

ORF

p-
p-a.
ph.
PJA
PKG
PPE
RDAF
RDS
réf. cit.
RFJ
RJB
RJN
RNRF
RS
RSJ
RSPC
RtiD
RV]
s./ ss
SchKG
SJ

TA

TC

TI

TF

T.f.
VD
vol.
VS
VSS

ZGB

Ordonnance du 15 décembre 1986 sur la protection contre le
bruit (RS 814.41)

Bundesgesetz betreffend die Ergédnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches /Fiinfter Teil: Obligationnenrecht) (CO)
Ordonnance du 23 septembre 2011 sur le registre foncier (RS
211.432.1)

page(s)

par analogie

phrase

Pratique juridique actuelle

Praxis des Kantonsgerichts (Canton des Grisons)

propriété par étages

Revue de droit administratif et de droit fiscal

Revue de droit suisse

références citées

Revue fribourgeoise de jurisprudence

Revue de la société des juristes bernois

Recueil de jurisprudence neuchateloise

Revue suisse du notariat et du registre foncier

Recueil systématique du droit fédéral

Revue suisse de jurisprudence

Revue suisse de procédure civile

Rivista ticinese di diritto

Revue valaisanne de jurisprudence

suivant(e) (s)

Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (LP)

La Semaine judiciaire (Geneve)

Tribunal administratif

Tribunal cantonal

Canton du Tessin

Tribunal fédéral

Titre final

Canton de Vaud

volume

Canton du Valais

Verband der Strassen- und Verkehrsfachleute (Association des
professionnels de la route et des transports)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (CC)

XV



Liste des abréviations

ZH Canton de Zurich
ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung (CPC)
ZK Ziircher Kommentar (commentiare zurichois)

XVI



Introduction

Sujet de notre étude, la servitude de passage nécessaire fait 1'objet de
I'art. 694 CC, dont la teneur est la suivante :

1 Le propriétaire qui n’a qu’une issue insuffisante sur la voie publique peut exiger
de ses voisins qu’ils lui cedent le passage nécessaire, moyennant pleine indemnité.

2 Ce droit s’exerce en premier lieu contre le voisin a qui le passage peut étre le plus
naturellement réclamé en raison de I'état antérieur des propriétés et des voies
d’acces, et, au besoin, contre celui sur le fonds duquel le passage est le moins
dommageable.

3 Le passage nécessaire sera fixé en ayant égard aux intéréts des deux parties.

Cette disposition introduit une restriction légale de droit privé a la propriété
fonciére et fonde un droit a l'obtention d’une servitude dite «légale » ou
« nécessaire » : la servitude de passage nécessaire (également appelée le droit
de passage nécessaire ; der Notweg). Dite servitude a pour but de permettre
l'utilisation rationnelle d’un immeuble jusqu’alors privé d’issue suffisante sur
la voie publique. Ce faisant, elle concrétise la raison d’étre des regles du droit
de voisinage : réduire la liberté d'un propriétaire foncier au profit d'un ou
plusieurs de ses voisins, afin de faciliter leur coexistence pacifique et la
meilleure exploitation possible de leurs immeubles respectifs.

Le droit de passage nécessaire est une vieille institution : I’art. 694 CC, dans sa
teneur actuelle, est en effet directement issu des dispositions cantonales
préexistantes au Code civil de 19071. Cette disposition a par ailleurs fait 1"objet

L Pour un historique, cf. ATF 80 II 311 /n JdT 1955 I 280, consid. 2 : « L'art. 694 est issu des
dispositions cantonales sur le ,passage nécessaire". Elles subordonnent le droit au fait que la
communication d'un batiment ou d’un bien-fonds agricole avec des voies publiques est coupée ou
que I'immeuble n’est situé au bord d’aucune voie publique (Zurich § 139 CC ; Schaffhouse § 515
CC ; Bale-Ville § 10 loi sur les droits de voisinage ; Grisons § 230 CC ; Zoug § 168 CC) ; — ou bien
qu'il n'a pas les droits de passage a pied ou a char ni le passage pour abreuver le bétail qui lui sont
absolument nécessaires (,unumgénglich notwendig"; sic Glaris § 28 CC) ; — ou bien n'a pas d'accés
a un chemin commun ou a seulement un accés insuffisant (Soleure § 375 CC ; Argovie § 493 CC,
§ 53 code rural ; Thurgovie § 33 code rural). Les cantons romands ne conféraient le droit qu‘au
Jpropriétaire dont les fonds sont enclavés et qui n'a aucune issue sur la voie publique" (dispositions
reprises de I'art. 682 CC frangais, modifié par la loi du 20 ao(t 1881). De méme, l'art. 296 du CC
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de 'excellente these de doctorat de K. CARONI-RUDOLF, parue en 1969 sous le
titre « Der Notweg », a laquelle nous nous référerons fréquemment.

L’ancrage historique de cette disposition légale et son immuabilité n’en font
pas pour autant un sujet d’étude démodé ou redondant. Bien au contraire,
celui-ci présente un réel besoin d’actualisation. Les raisons en sont multiples :
sur le fond, les problématiques d’accés se sont complexifiées par l'influence
grandissante du droit public et par la densification, entrainant avec elle la
création de « micro-parcelles » et la multiplication des chemins d’acceés ; sur la
forme, la modification du Code civil du 11 décembre 2009 et I'unification de la
procédure civile fédérale ont fait éclore de nouvelles questions juridiques a
résoudre. Il s’agit enfin de recenser et de commenter la jurisprudence des
tribunaux et les avis doctrinaux parus sur ou de maniere connexe a notre sujet.

Sous couvert d'un sujet circonscrit, plusieurs de nos développements seront en
réalité susceptibles de s’appliquer plus largement qu’au seul objet de notre
étude. Outre les droits réels, nous traiterons ainsi de questions ayant trait a
d’autres domaines du droit tels que le droit des obligations, le droit des
constructions, I'expropriation ou encore la procédure civile. Aussi, si ce travail
présente 1'apparente facilité d'un sujet délimité, notre défi n’en est pas moins
de taille : celui d'une étude la plus complete possible. Ce faisant, nous nous
attacherons a proposer des solutions concrétes aux problématiques théoriques
abordées.

Dans un souci pratique, seul le droit positif suisse sera étudié. Nous renongons
ainsi a une analyse historique du droit de passage nécessaire. De méme, les
conceptions issues de droits étrangers seront uniquement mentionnées dans
une approche opportuniste, pour illustrer d’autres perceptions ou solutions
présentes ailleurs.

Cette these se divise en trois parties, calquées chronologiquement sur les
différentes phases d’existence de la servitude étudiée: la premiere partie
s'intéresse a la créance légale en constitution de la servitude de passage
nécessaire ; la deuxiéme partie s’attache a la constitution proprement dite de
cette servitude; la troisieme et derniere partie se concentre sur certaines
spécificités de la servitude quant a ses effets et son extinction.

tessinois: , possessore di un fondo che manca di ogni accesso" ». Pour une perspective historique,
voir en outre CARONI-RUDOLF, p. 10 ss.



Premiere partie : La créance légale en
constitution de la servitude de passage
nécessaire

Cette premiére partie s’intéressera a la créance légale en constitution de la
servitude de passage nécessaire de I'art. 694 CC. Apres avoir rappelé quelques
notions générales (Chapitre 1), nous déterminerons les titulaires de la créance
légale précitée ainsi que les obligés par cette derniére (Chapitre 2). Il sera
ensuite question de l'analyse détaillée des conditions de constitution du droit
de passage nécessaire (Chapitre 3), puis des principes permettant de
déterminer le fonds servant d"une part, et I'assiette de la servitude d’autre part
(Chapitre 4). Nous examinerons enfin certaines questions en lien avec
I'indemnité due en contrepartie de la constitution du droit de passage
nécessaire (Chapitre 5). Nous conclurons cette premiére partie par une
synthese (Chapitre 6).






Chapitre1: Notions générales

L’art. 694 CC introduit une restriction légale indirecte a la propriété fonciere
(§ I) et fonde une obligation propter rem (§ 1) en constitution d'une servitude
légale (ou nécessaire) (§ III.). Dans ce premier chapitre, nous développerons
brievement les notions précitées et leurs incidences concretes sur la créance
légale en constitution du droit de passage nécessaire.

§1. Une restriction légale indirecte a la propriété
fonciere

Le contenu (« Inhalt ») de la propriété est défini a 'art. 641 CC, qui ouvre le
Livre quatrieme du Code civil consacré aux droits réels. A teneur de
I'art. 641al. 1 CC, «le propriétaire d'une chose a le droit d’en disposer
librement, dans les limites de la loi»2. Le texte légal consacre ainsi
simultanément la liberté de disposer et ses limites.

La doctrine définit la propriété comme le droit réel conférant a son titulaire la
maitrise totale, exclusive et imprescriptible du bien sur lequel elle porte, dans
les limites de l'ordre juridique®. La maitrise totale conférée par la propriété
procure a son titulaire le droit d'user (usus), de jouir (fructus) et de disposer
(abusus) du bien lui appartenant?. La liberté du propriétaire dans I'exercice de
son droit de maitrise est présumée: le fardeau de la preuve de I'existence
d’une restriction a la propriété repose sur celui qui I'invoque®.

Les restrictions, qui peuvent étre légales ou volontaires, viennent comprimer
le droit de propriété, dans une ou plusieurs de ses facultésé. Alors que les
restrictions volontaires se fondent sur un acte juridique” (par la constitution
d’un droit réel limité ou d’un droit personnel en faveur d'un tiers), les

2 Voir également les versions allemande et italienne de l'art. 641 al. 1 CC, qui se réferent plus
largement et plus justement aux limites de lordre juridique («/in den Schranken der
Rechtsordnung », « entro i limiti dell'ordine giuridico »).

3 CR CC II-FoEx, art 641 CC n. 5; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 29 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 653 ss.

4 CR CCII-Fogx, art 641 CC n. 7 ss ; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 30.

5 TF 5A_710/2013 du 17 février 2014, consid. 2.1 ; ATF 81 II 635, consid. 2.a) ; CR CC II-FoEx,
art. 641 CC n. 19 ; BK-MEeIER-HAYOZ, art. 641 CC n. 2-3 ; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1388.

6 CR CC II-Fogx, art. 641 CC n. 20. Sur la définition abstraite de la propriété, voir également BSK ZGB
II-WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 9.

7 CR CC II-FoEx, art. 641 CC n. 21 ; BSK ZGB II-WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 38 ; STEINAUER, Droits
réels, tome I, n. 1390 s. ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Nn. 689.
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restrictions légales résultent de 1'ordre juridique® (par le biais d'une norme de
droit public ou de droit privé). La majorité de ces derniéres a trait a la
propriété fonciere? et repose sur la nécessité de protéger les intéréts privés de
tiers - en particulier des voisins - et les intéréts publics face aux droits d'un
propriétaire foncier10.

Les restrictions légales peuvent étre directes ou indirectes. Les restrictions
légales sont dites directes lorsqu’elles découlent directement de la loi, qui
limite ipso iure la propriété des I'avenement des conditions légales!l. A teneur
de I'art. 680 al. 1 CC, ces restrictions existent sans qu'il y ait lieu de les inscrire
au registre foncier. Le pouvoir limitant est dans les seules mains du législateur.
Les restrictions légales sont dites indirectes lorsque la loi ouvre une prétention
visant a ce qu'un propriétaire souffre certaines restrictions dans 1'exercice de
son droit!2. La restriction est constituée aprés une mise en ceuvre de ladite
prétention et ne limite la propriété qu’apres la constitution d'un droit réel, par
le biais d'une inscription au registre foncier!3. Le pouvoir limitant revient in
fine au bénéficiaire de la prétention, d’oli une composante contentieuse a ce
type de restrictions.

Parmi les restrictions a la propriété, les restrictions légales indirectes illustrent
le mieux le principe selon lequel la liberté des uns s’arréte la otit commence
celle des autres. Appliqué a la propriété fonciere, cela revient a dire que la
liberté des propriétaires fonciers dans 1'exercice de leur droit s’arréte la ol
commence celle de leurs voisins'4. Les restrictions légales indirectes issues du
droit de voisinage ont ainsi précisément pour objectif de tenir compte des

N

intéréts des propriétaires voisins, de maniére a assurer leur coexistence

8 CR CC II-FoEx, art. 641 CC n. 22 ; BSK ZGB II-WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 39 ; STEINAUER, Droits
réels, tome I, n. 1392 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Nn. 686 s.

9 STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1394 ; CARONI-RUDOLF, p. 14.
10 CARONI-RUDOLF, p. 14-15 ; BOSSHART, p. 27.

11 CR CC II-Fogx, art. 641 CC n. 23 ; BSK ZGB II-WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 39 ; STEINAUER, Droits
réels, tome I, n. 1394 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 688.

12 CR CC II-Fogx, art 641. CC n. 23 ; BSK ZGB II-WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 39 ; STEINAUER, Droits
réels, tome I, n. 1394 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 688 ; BOSSHART, p. 33.

13 STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1394 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 688.

4 Voir Liver, Gesetzliche Eigentumsbeschrankungen, p. 753 : « Die mittelbaren gesetzlichen
Eigentumsbeschrdnkungen stellen zwischen den Grundeigentimern eine Verbindung her, in welche
rein Ausgleich zwischen Uberfluss auf der einen und Mangel auf der anderen Seite stattfindet und
der Gesamtnutzen sich erh6ht, indem der Belastung des einen Grundstiickes ein ungleich grosserer
Vorteil des anderen entsprechen kann. Darin liegt die wirtschaftliche und soziale Funktion dieser
mittelbaren gesetzlichen Eigentumsbeschrdnkungen ». Dans le méme ordre d'idée, voir BOSSHART,
p. 37.
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pacifique et permettre la meilleure exploitation possible de chaque fonds
(fonction économico-sociale du droit de voisinage)®.

Fort de ces considérations, qu’en est-il de l'institution du droit de passage
nécessaire ? Dans les pays voisins de la Suisse, sa nature juridique ne fait pas
'objet d’un consensus!®. Le droit italien!” et le droit autrichien!® congoivent le
droit de passage nécessaire comme une restriction légale indirecte a la
propriété fonciere. A linverse, le droit francais et le droit allemand
appréhendent le droit de passage nécessaire comme une restriction légale
directe a la propriété ; ainsi, le Code civil frangais, sous le chapitre intitulé
« Des servitudes établies par la loi », instaure une servitude légale existant du
seul effet de la loi’®. Le droit allemand va encore plus loin: le passage
nécessaire ne se concrétise pas sous la forme d’une servitude, mais constitue
une limite ex lege au contenu du droit de propriété du propriétaire débiteur du
passage, tenu de tolérer celui-ci sur son immeuble (Duldungspflicht)0.

15 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2601 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 946 ; LIVER, Gesetzliche
Eigentumsbeschrankungen, p. 753.

16 Pour des approfondissements de droit comparé, voir les contributions de BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC, p. 371 (Rechtsvergleichung) et de CARONI-RUDOLF, p. 36-48, qui conservent toute leur
pertinence.

17 Cf. art. 1051 a 1055 du Codice Givile, sous la section intitulée « De/ passaggio coattivo ». Voir en
particulier I'art. 1051 al. 1 : « I/ proprietario, il cui fondo é circondato da fondi altrui, e che non ha
uscita sulla via pubblica né puo procurarsela senza eccessivo dispendio o disagio, ha diritto di
ottenere il passagio sul fondo vicino per la coltivazione et il conveniente uso del propio fondo ».

18 Cf. Gesetz vom 7. Juli 1896, betreffend die Einrdumung von Nothwegen. Voir en particulier
§ 1: « Fiir eine Liegenschaft, welche der fiir die Zwecke einer ordentlichen Bewirtschaftung oder
Bentitzung néthigen Wegeverbindung mit dem dffentlichen Wegenetze entbehrt, sei es, dass eine
Wegeverbindung génzlich mangelt oder dass sie unzuldnglich erscheint, kann der Eigenthimer in
Jjenen Féllen, in denen fiir die Befriedigung des Wegebedtirfnisses nicht die Voraussetzungen der
Enteignung oder unentgeltlichen Gestattung nach §. 365 des allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuches oder nach sonstigen hiefiir erlassenen Gesetzen eintreten, die gerichtliche
Einrdumung eines Nothweges (iber fremde Liegenschaften nach MaBgabe dieses Gesetzes
begehren ».

19 Cf. art. 682 a 685-1 du Code civil frangais. Voir en particulier I'art. 682 : « Le propriétaire dont les
fonds sont enclavés et qui n'a sur la voie publique aucune issue, ou qu'une issue insuffisante, soit
pour l'exploitation agricole, industrielle ou commerciale de sa propriété, soit pour la réalisation
d'opérations de construction ou de lotissement, est fondé a réclamer sur les fonds de ses voisins un
passage suffisant pour assurer la desserte compléte de ses fonds, a charge d'une indemnité
proportionnée au dommage qu'il peut occasionner ». Le contrat constitutif de servitude ou la
décision judiciaire n‘auront pour but que de déterminer le contenu et l'assiette de la servitude
légale, mais non son existence, qui résulte automatiquement de I'état des lieux, voir TERRE/SIMLER,
n. 880 et 906.

20 Cf. § 917 a 918 du Brgerliches Gesetzbuch (BGB). Voir en particulier § 917 (1) : « Fehlt einem
Grundstiick die zur ordnungsméBigen Benutzung notwendige Verbindung mit einem dffentlichen
Wege, so kann der Eigentimer von den Nachbarn verlangen, dass sie bis zur Hebung des Mangels
die Benutzung ihrer Grundsticke zur Herstellung der erforderlichen Verbindung dulden. Die
Richtung des Notwegs und der Umfang des Benutzungsrechts werden erforderlichenfalls durch
Urteil bestimmt ». Voir également HERRLER, § 917 n. 12.

15
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En droit suisse, jurisprudence et doctrine rangent le droit de passage
nécessaire de I'art. 694 CC dans la catégorie des restrictions légales indirectes
a la propriété fonciére?!. Cette qualification fait I'objet de I'opinion divergente,
a notre connaissance isolée, de T. SUTTER-SOMM, selon qui l'art. 694 CC
constituerait une restriction légale directe a la propriété. Son raisonnement est
le suivant : le devoir de tolérer le passage existe directement de par la loi a
I'avenement des conditions prévues par 'art. 694 CC, ce sans nécessiter une
inscription au registre foncier. Cette obligation réelle est complétée par le droit
du bénéficiaire du passage de faire inscrire une servitude légale au registre
foncier : seule I'existence de la servitude légale est indirecte - car nécessitant
un contrat de servitude ou un jugement formateur - a l'inverse de 1'obligation
de tolérer le passage qui restreint ipso iure la propriété?2.

Cette opinion ne convainc pas, en ce qu’elle créé un flou inopportun autour de
la notion de restriction. En effet, s'il est exact que 1'aveénement des conditions
de l'art. 694 CC donne naissance a une créance légale, il ne s’agit pas encore a
proprement parler d'une restriction a la propriété. Le propriétaire du fonds
assujetti n’est pas directement débiteur d'un passage, mais d'une créance en
constitution d’un droit de passage?. En outre, la forme potestative figurant a
I'art. 694 al. 1 CC démontre que le choix de restreindre un propriétaire dans
son droit revient au bénéficiaire de la prétention ; ce dernier peut renoncer a
faire valoir son droit. Dans cette mesure, le passage nécessaire n’est pas un
droit de passage établi par loi?*. N'existant pas ipso iure, la restriction ne saurait
alors étre qualifiée de restriction directe a la propriété.

L’art. 694 CC ne restreint enfin pas uniquement le droit de propriété sur
I'immeuble a grever, mais également les droits réels limités inscrits,
respectivement les droits personnels annotés, sur ce méme immeuble?. Le
bénéficiaire du droit de passage nécessaire doit toutefois faire valoir sa
prétention a I'égard des titulaires desdits droits, a défaut de quoi la servitude
constituée sera primée par les droits antérieurement constitués en vertu du
principe de la priorité dans le temps (prior tempore potior iure) - ce qui entérine
la these du caractere indirect de la restriction légale.

21 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.1 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.1 ; CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 1 ; CHK-GoOksu, art. 694 CC n. 1 ; BSK ZGB II-
WoLF/WIEGAND, art. 641 CC n. 39 ; BK-Rey, Vorbemerkungen zu den Art. 730-736, p. 116 n. 27 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2698 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 688.

22 SUTTER-SOMM, n. 819 et 835.
2 Dans ce sens : CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 2 ; CARONI-RUDOLF, p. 19.
24 ATF 86 II 235 /n JdT 1961 I 216, consid. 2.

25 BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 17 ; BK-MEeiErR-HAYoz, art. 694 CC n. 10. Pour plus de
développements, voir /nfra § 84 ss.
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§II. Une obligation propter rem

Une obligation propter rem (obligation dite réelle, Realobligation) est une
obligation qui a pour objet une prestation positive et dont le débiteur est
désigné par le droit réel qu’il a sur une chose ou par la possession qu’il en
a%. Il est fréquent, en particulier dans les rapports de voisinage, que le
créancier d'un rapport d’obligations soit également désigné par sa relation a
une chose ; c’est toutefois la désignation de la personne du débiteur qui est
déterminante pour caractériser 1'obligation propter rem?’.

L’obligation propter rem n’est pas un droit réel, ni ne se situe & mi-chemin entre
les obligations personnelles et les droits réels?. Le rattachement de 1'obligation
au titulaire d'un droit réel ne modifie pas la nature juridique du rapport de
droit, qui demeure un rapport d’obligations? : I'obligation propter rem n’a pas
d’effet erga omnes, mais vise uniquement le débiteur désigné par son rapport
avec la chose et contre qui le créancier doit faire valoir son droit, a défaut de
droit direct sur la chose elle-méme30. La créance garde ainsi un caractere
strictement relatif et ne se transforme pas en droit absolul.

L’obligation d’accorder une servitude de passage nécessaire, de méme que
I'obligation de payer une indemnité en contrepartie de la constitution de
cette servitude, sont des obligations propter rem32. Ces obligations réelles
réciproques sont légales, puisque rattachées aux immeubles assujettis ipso iure
par l'effet de I'art. 694 CC33. En outre, dans ce rapport d’obligations, non
seulement le(s) débiteur(s) (i.e. le(s) propriétaire(s), éventuellement le(s)

26 ATF 92 II 147 jn JdT 1967 1 174, consid. 4 ; ATF 92 II 227 jn JdT 1967 1 264, consid. 1 ; BK-REY,
Systematischer Teil, p. 31 n. 81; BK-Meler-HAvoz, Systematischer Teil, n. 271 ; SUTTER-SOMM,
n. 48 ; DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 713 et p. 740.

27 DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 715. Voir également I'ATF 92 II 227 in 1JdT 1967 I 264,
consid. 1 et BK-Rey, Systematischer Teil, p. 32 n. 85, qui se réferent a la seule personne du débiteur
dans leur définition.

28 BK-Rey, Systematischer Teil, p. 33 n. 88 ; SUTTER-SOMM, n. 48 ; VENTURA, p. 23 ; DESCHENAUX,
Obligations propter rem, p. 713 ; PIoTET P., Le droit de |'entrepreneur, p. 521.

2 BK-Rey, Systematischer Teil, p. 33 n. 88 ; BK-MEIErR-HAYOz, Systematischer Teil, n. 287 ; SUTTER-
Somm, n. 48.

30 BK-Rey, Systematischer Teil, p. 33 n. 88 ; VENTURA, p. 23 ; DESCHENAUX, Obligations propter rem,
p. 713 et p. 716.

31 DEsCHENAUX, Obligations propter rem, p. 712.

32 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 3 ; BK-REey, Vorbemerkungen zu den Art. 730-736, p. 119
n. 39 ; BK-MEeier-HAYoz, art. 694 CC n. 8 ; SUTTER-SOMM, n. 819 et 835 ; CARONI-RUDOLF, p. 19.

33 CR CC II-ProTeT, art. 694 CC n. 2 et 4; Liver, Das Eigentum, p. 267 ; DESCHENAUX, Obligations
propter rem, p. 713.
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titulaire(s) de droits réels limités), mais également le(s) créancier(s), sont
déterminés en fonction de leurs droits sur les immeubles concernés34.

De nature relative, la créance en constitution d’un droit de passage nécessaire
est ainsi soumise au régime ordinaire du droit des obligations. Elle emporte
toutefois quelques particularités, qui nous ameénent a formuler trois
remarques :

23 1° Premiérement, en cas de transfert du droit réel a laquelle elle est rattachée,

24

25

I'obligation propter rem de constituer la servitude s’éteint en la personne de
'aliénateur ; en effet, de par son rattachement propter rem, 1'obligation est
liée a la titularité d’un droit réel, dont elle est indissociable®, avec pour
conséquence que l'aliénateur se trouve dans l'impossibilité non fautive
(art. 119 CO)3¢ de constituer une servitude sur un immeuble dont il n’est
plus propriétaire (ou de postposer des droits réels limités dont il n’est plus
titulaire). Quant a I'acquéreur, il devient débiteur dés le moment ou il
entre dans un rapport réel avec I'immeuble auquel s’attache 1'obligation
propter rem37.

A cet égard, H. DESCHENAUX a comparé l'obligation réelle a une « sorte
d’accessoire passif de la propriété ou du droit réel ». Il est exact que
I'obligation de constituer la servitude de passage nécessaire existe, du
moins & I'état latent, sur tout immeuble remplissant les conditions légales
de l'art. 694 CC. L'obligation, en tant que dette personnelle, ne greve
toutefois pas directement la propriété mais se rattache au propriétaire, de
sorte que la notion d’« accessoire réel » peut a notre avis étre source de
confusion. Il n'en demeure pas moins que dans le cas particulier de
I'art. 694 CC, la cession et la reprise de 1’obligation de constituer le droit
de passage en dehors du transfert d’un droit réel ne sont pas concevables :
les art. 164 ss et 175 ss CO ne sauraient des lors trouver application®.

Le rattachement propter rem, tant du coté actif que passif, implique
également qu’une action judiciaire visant a la constitution d'un droit de
passage nécessaire ne peut plus étre intentée par I'ancien propriétaire du

34
35
36
37

38

39

10

BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 3 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 8 ; CARONI-RUDOLF, p. 19.
CaRONI-RUDOLF, p. 123 ; DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 718 et 741.
Dans ce sens : DEscHENAUX, Obligations propter rem, p. 742.

CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 2 ; DescHENAUX, Obligations propter rem, p. 742 ; PI1OTET P., Le droit
de I'entrepreneur, p. 521.

Cf. DesCHENAUX, Obligations propter rem, p. 718, qui se contente d’'une comparaison, sans entériner
la qualification d’accessoire du droit réel.

ATF 122 III 45 /n 3dT 1999 I 42, consid. 4.b) ; DescHENAUX, Obligations propter rem, p. 740.
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fonds bénéficiaire, faute de légitimation active#), ni étre dirigée contre
I’ancien propriétaire du fonds a grever, faute de légitimation passivel. En
cas d’aliénation d'un des immeubles en cours d’instance, il s’opére une
substitution de partie (de la partie demanderesse en cas d’aliénation du
fonds dominant, respectivement de la partie défenderesse en cas
d’aliénation du fonds servant)*2.

Par ailleurs, a la suite d'une réalisation forcée d’un immeuble légalement
assujetti, la créance en octroi du passage nécessaire s’exercera contre
I'adjudicataire ou I'acquéreur de gré a gré - alors débiteurs de la créance
légale rattachée propter rem a la propriété de l'immeuble®. Que lesdits
débiteurs aient connu ou ignoré I'existence de la créance n'y change rien :
I’obligation de constituer la servitude nécessaire leur est opposable#4.

Deuxiémement, la prétention en octroi de la servitude ne se prescrit
pas®. L'obligation de constituer une servitude de passage nécessaire existe
en effet tant que dure la situation de fait qui la justifie, a savoir 1'absence
d’issue suffisante sur la voie publique®. Cette imprescriptibilité ne résulte
pas du seul rattachement propter rem de I'obligation, puisque la majorité
des obligations dites réelles est sujette a prescription ou a péremption
(selon les reégles ordinaires ou des dispositions légales spécifiques)’. Elle

découle bien plus du but de la prétention, visant a supprimer un état de

40
41
2
43
44

45

46

47

CPC annoté-BoHNET, art. 83 CPC n. 4 ; Jeanpin N., Parties au proces, p. 27.

JeANDIN N., Parties au proces, p. 28 ; DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 742.
Sur cette question, voir infra § 550 ss.

CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 3 ; PIOTET P., Le droit a I'hypotheque Iégale, p. 207.

Cf. notamment CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 3, qui précise que la créance n'a pas a apparaitre a
I'état des charges. Cette solution a également été retenue par le Tribunal fédéral dans un ATF 95 II
31 /n1dT 1970 I 153, consid. 4, au sujet d’une hypothéque légale : « Les immeubles tombent dans
la masse avec les restrictions légales indirectes de la propriété fonciere dont ils sont affectés, y
compris l'obligation propter rem de souffrir la constitution d’'une hypotheque légale d‘artisan ou
d’entrepreneur qui résulte de I'art. 837 al. 1€ ch. 3 CC. Il faut dés lors admettre I'inscription de cette
hypothéque méme apreés le jugement de faillite ». Contrairement a ce qui prévaut pour I'obligation
de constituer une servitude légale, I'opposabilité de I'obligation de constituer I'nypothéque Iégale a
I'acquéreur de bonne foi ou aux créanciers gagistes de rang antérieur demeure controversée en
doctrine (pour une critique de la solution jurisprudentielle, voir notamment P1oTeT D., L'hypotheque
légale des artisans et entrepreneurs, p. 8-9).

BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 11; Liver, Das Eigentum, p. 274-275; CARONI-RUDOLF, p. 123 ;
DescHeNAuX, Obligations propter rem, p. 746.

DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 746 ; PIoTET P., Le droit a I'hypothéque légale, p. 207 ;
P1oTET P., Le droit de I'entrepreneur, p. 521.

Par exemple : la créance récursoire du copropriétaire qui a payé au-dela de sa part selon
I'art. 649 CC se prescrit par dix ans selon I'art. 127 CO ; la créance du superficiaire en paiement de
I'indemnité de retour de I'art. 7794 CC se prescrit par dix ans selon lart. 127 CO ; la créance en
constitution d’'une hypotheque légale des artisans et entrepreneurs se périme dans les quatre mois
qui suivent I'achévement des travaux selon I'art. 839 al. 2 CC; la créance en remboursement de
I'usufruitier pour ses impenses se prescrit par un an selon l'art. 754 CC ; etc.
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30

nécessité® : tant que celui-ci dure, 1'obligation d’accorder la servitude
nécessaire perdure®. Il n'y a ainsi pas de dies a quo faisant courir un délai
de prescription®0.

Troisiemement, 1'obligation légale réelle de constituer une servitude de
passage nécessaire ne peut pas étre supprimée conventionnellement avec
effet contraignant a 1'égard des tiers. En d’autres termes, il n’est pas
possible de renoncer de maniére anticipée et définitive a 'exercice de la
prétention en octroi du passage nécessaire’’. D'une part, en vertu du
numerus clausus des droits réels, I'engagement a ne pas faire valoir une
prétention visant a la constitution d'un droit réel limité ne peut pas étre
constitué sous la forme d"un droit réel, car son contenu ne correspond pas
a celui d'une servitude, d'une charge fonciere ou encore d'un gage>.
D’autre part, en vertu du numerus clausus des annotations, une
renonciation conventionnelle au droit légal n’est pas un droit personnel
susceptible d’étre annoté au registre foncier (art. 959 CC a contrario)>. Il en
résulte que I'obligation de constituer la servitude de passage nécessaire ne
peut pas faire I'objet d’une renonciation opposable aux tiers.

N

En revanche, rien n’interdit a wun propriétaire de renoncer
conventionnellement a exercer sa prétentiona I'égard d'un voisin
déterminé : telle convention n’est soumise a aucune exigence de forme
(art. 115 CO) ; elle n’est valable qu’inter partes® et ne s'impose a fortiori pas
au juge civil, dans I'hypothése ot celui-ci serait amené a devoir déterminer
quel voisin est débiteur du passage selon les regles de I'art. 694 al. 2 CC.
Intégrant une renonciation a un droit dit « nécessaire » (Notrecht), cette
renonciation court toutefois le risque d’étre qualifiée d’engagement
excessif au sens de l'art. 27 al. 2 CC, et, partant, frappée de nullité. I
convient des lors d’apporter une attention particuliere aux conséquences

pratiques d’une telle renonciation par rapport aux possibilités d’utilisation

48
49
50

51
52
53
54
55

12

CARONI-RUDOLF, p. 123.
CARONI-RUDOLF, p. 123.

Dans le méme sens, voir LIVER, Das Eigentum, p. 274-275, pour qui la prétention en passage
nécessaire est un acte de pure faculté qui, selon I'adage « in facultatis non datur prescriptio », ne
se prescrit pas. Voir également la position de DEsCHENAUX, Obligations propter rem, p. 746, selon qui
I'obligation propter rem, en tant qu'accessoire négatif du droit réel, participe a l'imprescriptibilité de
ce dernier.

CR CC II-P1OTET, art. 680 CC n. 16 ; Liver, Das Eigentum, p. 274-275 ; CARONI-RUDOLF, p. 122,
BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 12 ; CARONI-RUDOLF, p. 122,

ATF 89 1 547 in3dT 1964 1 539 ; CR CC II-P1OTET, art. 680 CC n. 16 ; CARONI-RUDOLF, p. 122.
BK-MEIEr-HAYOZ, art. 694 CC n. 12.

Dans ce sens : Meler-HAYOz, art. 694 CC n. 12.
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du bien-fonds, a la durée de la renonciation et a la contre-prestation
convenueb,

§ III. Une servitude légale

Le Code civil consacre quatre servitudes dites « légales » ou « nécessaires » : la
servitude d’empietement (art. 674 al. 3 CC), la servitude de conduite
(art. 691 CC), la servitude de passage nécessaire (art. 694 CC) et la servitude de
fontaine nécessaire (art. 710 CC). Ces quatre dispositions légales visent a
mettre fin a des situations de fait que la loi juge insatisfaisantes, en permettant
a un propriétaire foncier d’exiger, a certaines conditions, la constitution d'une
servitude sur I'immeuble de son voisin. Elles autorisent ainsi le principe de la
constitution d’une servitude contre la volonté du propriétaire de I'immeuble a
grever; aussi, selon l'expression consacrée par le Tribunal fédéral, la
constitution d'une servitude légale équivaut a une « expropriation de droit
privé »%7.

Les quatre servitudes légales précitées ont pour autre point commun que leur
constitution est conditionnée au versement d'une indemnité intégrale,
calculée selon les regles applicables a I'indemnité d’expropriation® (« contre
réparation intégrale du dommage », art. 691 al. 1 CC; « moyennant pleine
indemnité », art. 694 al. 1 CC ; « contre pleine indemnité », art. 710 al. 1 CC). Le
texte de l'art. 674 al. 3 CC, ou il est question d” « indemnité équitable » est
malheureux : il est admis que cette divergence terminologique est sans portée
pratique®.

En tant que telle, la servitude légale ne constitue pas une nouvelle catégorie de
droit réel 1limité®, mais prend la forme d’une servitude fonciére®l, a savoir un
droit réel limité constitué en faveur du propriétaire actuel d’'un immeuble (le
fonds dominant) imposant certaines charges au propriétaire d'un autre
immeuble (le fonds servant) (art. 730 al. 1 CC). Fondée sur le droit de

% Pour un exemple d‘application de I'art. 27 al. 2 CC, voir I'ATF 123 III 337 relatif a la mise en péril de
I'avenir économique de I'acquéreur d'un immeuble en raison d’'une servitude I'empéchant d'en faire
un usage conforme a sa profession.

57 Voir notamment TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.1 ; ATF 136 III
130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.1 ; ATF 114 II 230 /jn JdT 1989 I 144, consid. 4.a).

58 Voir infra § 330 ss.

59 CR CC II-MARCHAND, art. 674 CC n. 29-30 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres,
n. 99.

60 BK-Rey, Vorbemerkungen zu den Art. 730-736, p. 116 n. 30.

61 Sur la question de I'admissibilité de la constitution d’'un droit de passage nécessaire sous la forme
d‘une servitude personnelle, voir infra § 67 ss.
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voisinage, son but est de permettre une exploitation rationnelle et durable
d’un immeuble vis-a-vis d'un autre immeuble.

Ces servitudes sont dites «nécessaires »*2 car elles sont subordonnées a
I'existence d’un véritable état de nécessité. Elles sont également dites
«légales » (gesetzliche Dienstbarkeit ; Legalservitut) car elles reposent sur une
créance légale, quand bien méme elles ne naissent pas directement par 1’effet
de la loi%. Dans cette mesure, elles s‘opposent aux servitudes dites
«volontaires », constituées par accord entre les parties et sans obligation
légale en ce sens. Pour des motifs avant tout probatoires, les feuillets des fonds
servants et dominants doivent indiquer la nature légale de la servitude (art. 98
al. 2 let. d ch. 1 ORF).

A ce stade, se pose la question de savoir ce qui confére a la servitude sa nature
légale : est-ce la situation de fait existant au moment de sa constitution (i.e.
'existence d'un état de nécessité), son mode de constitution (i.e. par accord des
parties ou apres la condamnation judiciaire du propriétaire grevé), ou encore
son inscription comme telle au registre foncier ? Nous le verrons, la question a
son importance lorsqu’il s’agit d’interpréter la servitude ou d’envisager sa
radiation®.

A notre sens, il ne faut ici pas confondre la nature juridique de la servitude
avec I'opposabilité de cette nature aux tiers de bonne foi. Il s’agit la de deux
problématiques distinctes. Ce qui différencie la servitude légale de la servitude
volontaire, c’est la restriction légale indirecte qui y est attachée®® : au moment
de sa constitution, le propriétaire du fonds servant se trouve dans I'obligation
de constituer la servitude, compte tenu de 'avénement des conditions légales,
et est de surcroit conscient de dite obligation. La dénomination allemande de
« Zwangsdienstbarkeit », faisant intervenir 1'idée de contrainte, illustre bien le
propos. Peu importe I'indication de la nature légale de la servitude au registre
foncier ou dans les piéces justificatives : cela n'influe que sur I'opposabilité de
cette nature aux tiers® ; peu importe également que la servitude soit constituée

62 Le mot « nécessaire » se retrouve par ailleurs dans les notes marginales des art. 694 CC (passage
nécessaire ; Notweg ; accesso necessario) et 710 CC (fontaine nécessaire ; Notbrunnen ; fontana
necessaria).

6 PIoTeT D., Les droits réels limités en général, p. 56.
64 Voir infra § 643 ss et § 719 ss.

65 Dans ce sens, voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 22 : « [u]ne servitude
nécessaire prend naissance lorsqu’une restriction Iégale indirecte a la propriété fonciére conduit a la
constitution de la servitude ».

6 En I'état actuel de la jurisprudence, la nature Iégale d’une servitude n'est opposable aux tiers de
bonne foi que si elle ressort de I'inscription au registre foncier et de I'acte constitutif de la servitude,

14
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par accord ou a la suite d'une procédure contentieuse: une servitude de
passage constituée contractuellement dans une situation factuelle remplissant
toutes les conditions légales de l'art. 694 CC est une servitude légale, si le

propriétaire grevé y consent dans le but de se conformer a son obligation
légale®”.

cf. TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017 consid. 5.2 ; TF 5A_740/2014 du 1" février 2016, consid. 5.5.
Pour plus de développements, voir infra § 631.

67 Voir a cet égard la définition donnée par Mooser /7 CR CC II-MooseRr, art. 967 CC n. 9 : « Ces
servitudes [légales] sont celles a la constitution desquelles le bénéficiaire peut Iégalement prétendre
et que le grevé a accepté de constituer parce que la loi I'y contraignait ou qui reposent sur un
jugement ».
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Chapitre2: La détermination des titulaires et des
obligés

Sous ce chapitre, nous analyserons le cercle des titulaires de la créance légale
en constitution de la servitude de passage nécessaire (§ 1.) ainsi que celui des
obligés par cette derniere (§ II.). Seule sera examinée la question de la
légitimation active, respectivement passive, résultant de la titularité subjective
du rapport de droit.

§1. Les titulaires de la créance légale
A. Les propriétaires d'immeubles

1) Géneéralités

Selon le texte de I'art. 694 al. 1 CC, la créance légale en constitution du passage
nécessaire revient au « propriétaire », ou plus précisément au propriétaire
foncier (« Grundeigentiimer » dans la version allemande de I'art. 694 CC). Cette
notion renvoie a l'art. 655 al. 1 CC, aux termes duquel la propriété fonciere a
pour objet les immeubles, ce par quoi il faut comprendre les immeubles
soumis au droit privé®s. Il convient ainsi d’exclure les immeubles publics, a
savoir les immeubles dans 1'usage commun par nature (« choses sans maitre »
selon l'art. 664 al. 1 CC ; eaux publiques, rochers, glaciers, etc.), les immeubles
dans l'usage commun par affectation («biens du domaine public » selon
I'art. 664 al. 1 CC; routes, ponts, parcs, etc.) et les immeubles du patrimoine
administratif des collectivités publiques (écoles, hopitaux, bibliotheques,
musées et plus généralement les batiments qui abritent les établissements
publics et les services administratifs de I'Etat), qui sont régis par le droit public
fédéral ou cantonal®.

L’art. 655 al. 2 CC énumere les immeubles au sens juridique du terme : il s’agit
des biens-fonds (ch. 1), des droits distincts et permanents immatriculés au
registre foncier (ch. 2), des mines (ch. 3) et des parts de copropriété d'un

68 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2001 ; ScHMID/HURLIMANN-
Kaup, n. 807.

6 CR CC II-STEINAUER, art. 664 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 73-77 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 2051 ss; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 816-820 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 664
CCn. 4ss.
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immeuble (ch. 4). Cette liste étant exhaustive”, la propriété fonciere ne peut
porter que sur l'une de ces quatre catégories d’immeubles. Reprenant la
systématique légale, nous évoquerons ci-apres les particularités a prendre en
compte selon que le futur immeuble dominant est un bien-fonds (2)), un droit
distinct et permanent immatriculé au registre foncier ou une mine (3)) ou
encore une part de copropriété (4)).

2) Le futur immeuble dominant est un bien-fonds

Le bien-fonds est défini a I'art. 2 let. a ORF comme une surface de terrain
ayant des limites déterminées de facon suffisante. Le bien-fonds est en réalité
un volume et non une surface, puisqu’il est non seulement limité de maniére
horizontale (art. 668 a 670 CC) mais également de maniere verticale
(art. 667 CC)71.

La créance en constitution d’un passage nécessaire appartient en premier
lieu au propriétaire actuel du bien-fonds qui dispose d'une issue
insuffisante sur la voie publique”. Le fait que le propriétaire utilise ou
exploite personnellement le bien-fonds n’est d’aucune pertinence”, puisque
les conditions légales de la prétention s’examinent indépendamment de la
personne qui tire effectivement profit de I'exploitation du bien-fonds.

3) Le futur immeuble dominant est un droit distinct et permanent
immatriculé au registre foncier ou une mine

Parmi les droits distincts et permanents cités a 1'art. 655 al. 2 ch. 2 CC sont
avant tout visées les servitudes immobilieres. Celles-ci peuvent étre
immatriculées a condition de revétir le caractére de droit distinct et
permanent : est distincte la servitude qui n’est établie ni en faveur d'un fonds
dominant ni exclusivement en faveur d’une personne déterminée (art. 655 al. 3
ch. 1 CC); est permanente la servitude établie pour 30 ans au moins ou pour
une durée indéterminée (art. 655 al. 3 ch. 2 CC). En pratique, ce sera

notamment le cas de certains droits de superficie ou de source, qui, sous

70 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 2.

71 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 7 ; BSK ZGB II-STReBEL, art. 655 CC n. 6 ; STEINAUER, Droits réels,
tome II, n. 2007 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 811.

72 ATF 41 I1 656 /n 3dT 1916 I 265, consid. 2 ; CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 10 ; ZK-HaAB, art. 694,
695, 696 CC n. 9 ; CARONI-RUDOLF, p. 85.

73 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 18 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 17 ; CARONI-RUDOLF, p. 85 ;
BAUMGARTNER, p. 29.

74 CARONI-RUDOLF, p. 85.
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réserve des conditions susmentionnées, pourront étre immatriculés comme
immeubles sur demande écrite de 'ayant droit (art. 22 al. 1 let. a ORF).

Peuvent également étre immatriculés au registre foncier a titre de droits
distincts et permanents au sens de I'art. 655 al. 2 ch. 2 CC les concessions de
droits d’eau octroyées pour 30 ans au moins (art. 22 al. 1 let. b ORF;
art. 59 LFH?), les concessions pour l'exploitation de stations-service et de
restaurants sur le domaine des routes nationales’, certains droits d’eau ou de
péche’” ou encore les charges fonciéres personnelles’s.

Les mines forment la troisiéme catégorie d’immeubles. La mine au sens de
I'art. 655 al. 2 ch. 3 CC est un droit (art. 22 al. 1 let. b ORF), a savoir celui
d’exploiter un gisement (et non le terrain exploité lui-méme, qui est un bien-
fonds)?. Il existe ainsi des similitudes entre les mines et les droits distincts et
permanents immatriculés au registre foncier, qui constituent des « immeubles
juridiques », a la fois droits et immeubles®.

La créance en constitution d’'un passage nécessaire appartient aux titulaires
de droits distincts et permanents immatriculés au registre foncier et de
mines$!, a condition toutefois que ces immeubles soient régis par le droit
privé. Cela exclut les concessions de droit public immatriculées au registre
fonciers2.

En pratique, c’est surtout le superficiaire qui pourrait étre amené a solliciter
un droit de passage nécessaire en faveur de son immeuble juridique. La
doctrine lui reconnait unanimement la titularité de la créance tendant a 1'octroi

75 Loi fédérale du 22 décembre 1916 sur l'utilisation des forces hydrauliques (Loi sur les forces
hydrauliques, LFH ; RS 721.80) ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2015.

76 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 10 ; BSK ZGB II-STREBEL, art. 655 CC n. 18.

77 ATF 97 II 25 jn 3dT 1972 I 354 ; CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 10 ; BSK ZGB II-STREBEL,
art. 655 CC n. 20 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2016.

78 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 10 ; BSK ZGB II-STReBEL, art. 655 CC n. 17 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 655 CC n. 20 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2014.

79 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 17 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2027.

80 CR CC II-STEINAUER, art. 655 CC n. 17 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2030.

81 Voir notamment TC GR du 24 mai 1988 /n PKG 1988 p. 28 ss, consid. 1.b).

8 Dans ce sens : CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 11 ; CARONI-RUDOLF, p. 86, nbp. 6.
Ne sont notamment pas légitimés a faire valoir un droit de passage nécessaire les concessionnaires
de droit d’eau qui peuvent se voir accorder un droit d’expropriation pour construire, transformer ou
agrandir leur usine (art. 46 LFH) ou encore les concessionnaires de mines lorsque le droit cantonal
attribue aux cantons la propriété et le droit exclusif d’exploiter les minéraux existant dans le sous-
sol (art. 1 et 2 de la Loi genevoise sur les mines du 12 janvier 1940 ; art. 1 et 2 de la Loi vaudoise
sur les mines du 6 février 1891 ; art. 1 et 2 de la Loi fribourgeoise sur I'exploitation des mines du
4 octobre 1985).
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de la servitude de passage nécessaire, qu’il peut requérir en son nom?3. A notre
sens, un droit de passage nécessaire constitué en faveur du propriétaire d'un
droit de superficie immatriculé au registre foncier et inscrit a charge d’'un
immeuble voisin ne devrait toutefois étre envisageable que lorsque I'immeuble
de base (i.e. le bien-fonds grevé du droit de superficie) est lui-méme enclavé.
En effet, si celui-ci dispose d"un accés a la voie publique, mais que 'assiette du
droit de superficie est contractuellement limitée & une partie non desservie
dudit bien-fonds, les conditions matérielles d’application de l'art. 694 CC ne
sauraient étre remplies®. Par ailleurs, lorsque I'immeuble de base est lui-méme
enclavé, son propriétaire pourra avoir intérét a se joindre a l'action du
superficiaire (voire a intenter I'action en lieu et place de ce dernier), sans quoi
la servitude légale constituée en faveur du superficiaire s’éteindrait ipso iure a
I'expiration du droit de superficie.

4) Le futur immeuble dominant est une part de copropriété

A certaines conditions restrictives, la créance en constitution d’un passage
nécessaire appartient enfin au propriétaire d'une part de copropriété, soit un
immeuble au sens de l'art. 655 al. 2 ch. 4 CC.

Afin d’examiner si et a quelles conditions une servitude de passage nécessaire
peut étre constituée au bénéfice d'une part de copropriété, il convient de
distinguer les parts de copropriété ordinaire des parts de propriété par étages.
Les premiéres sont dites « idéales » ; elles ne sont pas localisées sur une partie
déterminée du bien détenu en copropriété mais définies de maniere abstraite,
en proportion du droit de propriété de chaque copropriétaire®>. A I'inverse, les
secondes sont indissolublement liées a un droit exclusif de jouissance et
d’administration sur des parties géographiquement déterminées de
I'immeuble constitué en propriété par étages®®.

La constitution d'une servitude de passage nécessaire (et plus largement,
d’une servitude légale) en faveur du propriétaire d’une part de copropriété

8  CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 11 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 12 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 19 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2706 ; SUTTER-SOMM, n. 841 ; CARONI-RUDOLF,
p. 86 ; NEUENSCHWANDER, p. 405 ; BAUMGARTNER, p. 15.

8 En effet, si I'assiette du droit de superficie est enclavée ab initio, le superficiaire ne se trouve pas
dans un état de nécessité I'autorisant a réclamer un passage nécessaire, puisqu'’il a accepté cet état
d’enclavement. A l'inverse, si le superficiaire se retrouve privé d'accés a la voie publique par suite
d’'un changement de circonstances, le passage doit étre requis en premiére ligne auprés du
propriétaire du bien-fonds grevé du droit de superficie, par le biais d’une action confessoire.

8  CR CC II-PErrucHOUD, art. 646 CC n. 4 ; BSK ZGB II-BRUNNER/WICHTERMANN, art. 646 CC n. 10 ;
STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1542.

8  STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1552 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1013.
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ordinaire est a notre sens exclue, faute de localisation géographique de la
quote-part?”. Dans un arrét du 22 février 1982, relatif I'empiétement d’une
cave, le Tribunal fédéral a estimé que le demandeur avait eu raison de
solliciter la constitution d’un droit d’empietement en faveur de I'immeuble de
base, et non de sa seule part de copropriété®s. En effet, lorsque la servitude
profite a tous les copropriétaires, elle doit étre établie en faveur de I'immeuble
de base et non en faveur d'une part de copropriété®®. Cela sera a notre sens
toujours le cas du droit de passage nécessaire : une quote-part dite « idéale »
ne saurait en effet se trouver dans la situation de nécessité décrite a
I'art. 694 CC indépendamment de l'immeuble détenu en copropriété; la
servitude fonciére a constituer profitera alors nécessairement a 1'ensemble des
copropriétaires®.

Différente est la situation du propriétaire d'une part de propriété par étages. Il
est admis qu'une servitude fonciere peut étre inscrite au bénéfice d’une part
d’étage®. Dans un arrét relatif a I'empietement d’un balcon - soit une partie
commune, du moins pour sa partie externe®? - le Tribunal fédéral a toutefois
considéré qu'une servitude d’empiétement profitait a tous les propriétaires
d’étages et devait donc étre constituée en faveur de I'immeuble de base, et non
en faveur d'une seule part d’étage (ce quand bien méme, en 1l'espéce, le
propriétaire d’étage était le seul & pouvoir effectivement profiter du balcon)®.

Dans un arrét relatif a une servitude de passage nécessaire, le Tribunal fédéral
a laissé ouverte la question de savoir si un tel droit pouvait étre constitué en
faveur d'une part de copropriété par étages®. Dans cette affaire, la derniere
instance cantonale avait estimé que la constitution d’une servitude de passage
sur un immeuble voisin en faveur d'une seule part d’étage était de nature a
restreindre les droits des autres copropriétaires d’étages et nécessitait donc le
concours de tous en vertu de 'art. 648 al. 2 CC; la légitimation active revenait
des lors a I'ensemble des copropriétaires, la servitude devant étre inscrite sur

8  Dans ce sens également : ZK-Liver, art. 730 CC n. 22 ; MENGIARDI, p. 133-140, p. 148 ; CARONI-
RupoLF, p. 55-56 ; contra: BK-MEeIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 19 et 23 et BSK ZGB II-ReY/STREBEL,
art. 694 CC n. 12, qui admettent la possibilité de constituer un droit de passage nécessaire en
faveur d’une part de copropriété, sans toutefois développer leur raisonnement.

8  ATF 108 II 35, consid. 2.a).
8  Dans ce sens également : STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1772.
% Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 55-56.

9t ATF 130 III 306 /n JdT 2004 I 184, consid. 3.2, relatif a servitude fonciére grevant une place de
parc rattachée a une unité d’étage en faveur d'une autre unité d’étage ; PicciNnIN, PPE en proces,
p. 116-117 ; PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 139.

92 WERMELINGER, La propriété par étages, art. 7126 CC n. 169.
9 TF 5A_332/2007 du 15 novembre 2007, consid. 6.
9 TF 5C.172/2002 du 20 novembre 2002.
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la parcelle de base. A I'appui de leur recours, les recourants ont produit un
avis de droit contraire de P.-H. STEINAUER, soutenant en substance qu'un droit
de passage nécessaire pouvait étre constitué en faveur d'une part de
copropriété par étages si le titulaire de cette part disposait d'un intérét
raisonnable a la servitude. Le Tribunal fédéral s’est toutefois fondé sur un
autre motif pour rejeter le recours, malheureusement sans trancher la question
de la légitimation active des recourants®.

La doctrine ne fournit pas non plus de réponse univoque a cette question :
alors que certains auteurs semblent admettre la possibilité, pour un
propriétaire d’étage, de solliciter le passage nécessaire pour sa seule part
d’étage®, d’autres, dont nous partageons les réticences, posent des conditions
supplémentaires”. A notre sens, la légitimation active d'un propriétaire
d’étage doit étre admise de maniére exceptionnelle et subsidiaire, lorsque
seule son unité d’étage se trouve privée d’acces a la voie publique®. Dans la
négative, la servitude doit impérativement étre constituée en faveur de
I'immeuble de base, qui est 'immeuble en situation d’état de nécessité au sens
de l'art. 694 CC.

En pratique, la situation ot seule une unité d’étage se retrouve privée d’acces a
la voie publique est rare. Il est difficilement concevable qu'un propriétaire
d’étage ait besoin de constituer un droit de passage en faveur de sa part
d’étage, a charge d'une autre part d'étage ou d’une partie commune ; en effet,
toute unité d’étage doit, par définition, disposer d'un accés propre sur une
partie commune ou sur l'extérieur, sans avoir besoin de mettre une autre unité
d’étage a contribution (art. 712b al. 1 CC)%. Une servitude de passage a travers
une part d’étage ne constitue par ailleurs pas un acces propre au sens de la
loil00. Partant, une servitude de passage nécessaire en faveur d’une unité
d’étage ne devrait se concevoir qu'a charge d'un immeuble voisin ne faisant
pas partie de la propriété par étages.

9 TF 5C.172/2002 du 20 novembre 2002, consid. 2.3.

%  CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 11 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 12 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 19 et 23.

97 STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1772 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712¢ CC n. 60 ;
PicciNIN, PPE en proceés, p. 117 ; PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages,
p. 139 et 151.

%  Dans ce sens également : WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712¢ CC n. 60 ; PRADERVAND-
KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 139 et 151; PRADERVAND-KERNEN, Propriété par
étages et droit de voisinage, p. 163 nbp. 92.

9 WERMELINGER, La propriété par étages, art. 7126 n. 44.
100 CR CC II-AMoOs PIGUET, art. 7125 CC n. 10 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 71256 n. 46.
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Des lors, la situation ol une servitude de passage grevant un immeuble voisin
ne profiterait qu'a une ou quelques unité(s) d’étage(s), a 1'exclusion de
I'immeuble de base, n’est envisageable que lorsque les unités d’étages
composant la propriété par étages sont séparées par des limites verticales!0l :
c’est le cas de la propriété par étages dite verticalel®? (par exemple, des villas
en ordre contigu) et de la propriété par étages dite combinéel® (par exemple,
des groupements de batiments comprenant chacun plusieurs unités d’étages).
[llustrons cela par un exemple : un immeuble est constitué en propriété par
étages combinée. Sur cet immeuble sont érigés trois groupements de batiments
disposant chacun d’un garage souterrain. Chaque groupement est constitué de
quatre appartements, objets des droits exclusifs. Si seul I'accés au garage
souterrain d'un groupement pose probléme et justifie 'octroi d'un droit de
passage nécessaire a charge d'un immeuble voisin, les propriétaires dudit
groupement doivent pouvoir solliciter l'inscription de cette servitude en
faveur leurs seules unités d’étage.

B. Quid des propriétaires collectifs ?

Si I'immeuble est détenu en propriété commune (art. 652 ss CC), la créance
légale en octroi de la servitude appartient en mains communes aux
propriétaires en commun. Ces derniers ne peuvent en disposer seuls (art. 653
al. 2 CC) et forment une consorité active nécessairel%4.

Il existe une controverse sur la titularité de la créance en cas de copropriété
ordinaire (art. 646 ss CC) et de copropriété par étages (art. 7122 ss CC): la
créance appartient-elle individuellement a chaque copropriétaire selon
I'art. 648 al. 1 CC ou en commun a l'ensemble des copropriétaires selon
I'art. 648 al. 2 CC ? En d’autres termes, un copropriétaire peut-il solliciter seul
la constitution d’une servitude de passage nécessaire au profit de I'immeuble

détenu en copropriété, ou le concours de tous est-il nécessaire ?

La doctrine majoritaire semble admettre la possibilité, pour chaque
copropriétaire, d’intenter seul une telle action, et ce sans conditions

101 ZK-WERMELINGER, art. 712¢ CC n. 99 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712¢cn. 60 ;
PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 151 ; PRADERVAND-KERNEN, Propriété
par étages et droit de voisinage, p. 163 nbp. 92.

102 gur la notion de propriété par étages verticale, cf. WERMELINGER, La propriété par étages,
Terminologie, n. 8-9.

103 Sur la notion de propriété par étages combinée, cf. WERMELINGER, La propriété par étages,
Terminologie, n. 10.

104 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 10 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 13 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 23.
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particulieres!®. De maniére cohérente, la doctrine précitée traite la question de
la légitimation active du copropriétaire de maniére identique s’agissant des
actions en constitution des autres servitudes légales du Code civill®. L'on
constate toutefois qu'une argumentation plus poussée en faveur de cette prise
de position fait fréquemment défautl?”, les auteurs se limitant a indiquer que
I'action tendant a la constitution d'un passage nécessaire serait couverte par
I'art. 648 al. 1 CC1%, invoquant au surplus lindivisibilit¢ de ladite
prétention!%.

N

Plusieurs arréts cantonaux font écho a cette opinion doctrinale: un arrét
vaudois du 20 septembre 1944 a ainsi admis qu'un copropriétaire pouvait
intenter seul 'action en octroi d’une servitude de fontaine nécessaire!l%; un
arrét grison du 8 mars 1983 est arrivé a la méme conclusion s’agissant d'une
action en octroi d'une servitude de passage nécessaire, au motif que cette
servitude ne présentait que des avantages pour le bien-fonds!'l; un arrét
tessinois du 19 novembre 2007 a enfin estimé que chaque copropriétaire
pouvait agir seul en constitution d'une servitude de fontaine ou de passage
nécessaire en faveur de l'immeuble détenu en copropriété, sans égard aux
colits pouvant en résulter pour les autres copropriétaires!’2. De maniere
surprenante, cette jurisprudence cantonale a été mieux relayée par la
doctrine!’® que la jurisprudence fédérale pourtant existante.

105 CR CC II-PioTET, art. 694 CC n. 10 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 13 ; OFK ZGB-Von
FISCHER LEHMANN, art. 694 CC n.6 ; BK-MeIErR-HAYOz, art. 694 CC n. 23 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696
CC n. 9; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 18 ; PiccININ, PPE en procés, p. 118-120 ; CARONI-RUDOLF,
p. 90.

106 \oir notamment CR CC II-P1oTET, art. 691 CC n. 10 et CR CC II-P1oTET, art. 710 CC n. 14, qui, dans
son commentaire des art. 691 CC (conduite nécessaire) et 710 CC (fontaine nécessaire), renvoie
aux explications développées dans son commentaire de I'art. 694 CC au sujet de la légitimation
active.

107 A I'exception de CARONI-RUDOLF, p. 91, pour qui la légitimation active de chaque copropriétaire doit
étre admise dés lors qu'il s'agit de servitudes nécessaires a l'utilisation et I'exploitation du bien-
fonds, et non pas uniquement de servitudes utiles a ce dernier.

108 CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 10 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 23 ; ZK-HAaB, art. 694, 695, 696
CCn. 9 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 18.

109 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 23 ; PIccININ, PPE en proces, p. 119-120.

10 TC VD du 20 septembre 1944 /nRSJ 1947 112 n. 51.

11 TC GR du 8 mars 1983 /n RNRF 1987 p. 366. Voir notamment le considérant (non-numéroté)
suivant : « Der gesetzliche Schutz der Miteigentimer ist folglich dann nicht erforderfich, wenn
Handlungen eines Teils der Miteigentimer den (ibrigen bloss zum Vorteil gereichen. Dies trifft im
vorliegenden Fall unbestreitbar zu, da das Grundstiick der Eheleute G. durch die Einrdumung eines
Fuss- und Fahrwegrechtes lber die beklagtischen Parzellen erheblich an Wert gewinnen wiirde. Der
Ehemann ist aus diesen Griinden gemdss Art. 648 Abs. 1 ZGB befugt, die vorliegende Klage zu
fiihren, auch ohne dass seine Ehefrau als Kidgerin am Prozess teilnehmen mudisste ».

112 TC TI du 19 novembre 2007 /n RtiD 2008 II n. 32c p. 658.

113 Notamment D. PIOTET, F. BOHNET, M. VON FISCHER LEHMANN, H. REY et L. STREBEL (voir supra nbp. 105)
dont les contributions sont pourtant postérieures a I'ATF 108 II 35.
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En effet, notre Haute Cour s’est a notre connaissance exprimée a deux reprises
sur cette problématique. Dans un premier arrét du 22 février 1982, ayant trait a
l'inscription d'une servitude d’empiétement au sens de I'art. 674 al. 3 CC, elle a
considéré que sauf reglementation différente établie avec ’accord unanime des
copropriétaires, un copropriétaire ne pouvait pas requérir seul la constitution
d’un droit réel au profit de I'immeuble détenu en copropriété, a moins que ce
droit réel ne soit constitué a titre gratuit et n’entraine aucune obligation pour
les autres copropriétaires!!4. Dans le cas d’espece, le copropriétaire demandeur
n‘avait pas pris l'engagement de supporter seul l'indemnité équitable,
contrepartie de la constitution du droit réel, ainsi que les obligations
d’entretien découlant de la servitude. Les conditions pour agir seul n’étant pas
remplies, le concours de tous les copropriétaires était nécessaire pour
constituer le droit réel en faveur de I'immeuble (art. 648 al. 2 CC)115. Cette
jurisprudence a été partiellement confirmée dans un second arrét du 2 février
2010, relatif a I'inscription d’une servitude de conduite nécessaire, dans lequel
le Tribunal fédéral na ni mentionné, ni a fortiori examiné les conditions
permettant a un copropriétaire d’agir seul, se limitant a indiquer que
I'unanimité des copropriétaires était nécessaire pour la création de droits réels
en faveur de 'immeuble en copropriétélle,

Cette exigence d’unanimité est en outre défendue par une partie de la doctrine,
qui admet toutefois "exception d"un droit réel limité constitué a titre gratuit et
n’entrainant aucune obligation pour les autres copropriétaires, lequel pourrait
alors étre inscrit sans le consentement des autres copropriétaires?”.

A notre avis, une telle exception a I'exigence d'unanimité n’a pas lieu d’étre
dans le cadre de la constitution d'une servitude légale. Ce n’est en effet pas
parce que I'immeuble détenu en copropriété est le fonds dominant que la
constitution d'une servitude fonciére en sa faveur n’entraine que des
avantages. Cette simplification fait au contraire fi de des obligations propter
rem rattachées a la servitude légale, soit le paiement d"une indemnité pleine et
entiere ainsi que l'obligation d’entretien découlant de l'art. 741 CC. Par
ailleurs, le propriétaire du fonds servant est en droit de s’attendre a ce que
I'ensemble des propriétaires de l'immeuble dominant réponde de ces

2

obligations ; il n’a pas a supporter 1'éventuelle défaillance d’un copropriétaire,

114 ATF 108 II 35, consid. 2.b.
15 ATF 108 II 35, consid. 2.b.
116 TF 5A_413/2009 du 2 février 2010, consid. 3.1.1 (passage non reproduit dans I'ATF 136 III 269).

17 CR CC II-PerrucHouD, art. 648 CC n. 23 ; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1771 ; PRADERVAND-
KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127-128. Plaidaient également en faveur de
I'unanimité des copropriétaires antérieurement aux deux arréts fédéraux précités : ZURCHER, p. 107
et BAUMGARTNER, p. 30.
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quand bien méme celui-ci se serait engagé vis-a-vis des autres copropriétaires
a prendre a son seul compte les obligations afférentes a la servitude légale. Un
tel engagement interne ne saurait légitimer un copropriétaire a introduire seul
I’action judiciaire en constitution de la servitude légale.

Partant, sauf reglementation unanime contraire au sens de l'art. 648 al. 2 CC, le
copropriétaire (ordinaire ou d’étage) désireux d’obtenir un passage
nécessaire en faveur de l'immeuble détenu en copropriété doit requérir
I'accord de tous les copropriétaires, co-titulaires de la créance légale et
consorts nécessaires. Cette solution est fidele au texte francgais de l'art. 648
al.2CC, a teneur duquel le concours de tous est nécessaire pour la
« constitution de droits réels »18; elle est également conforme a la
jurisprudence fédérale la plus récente!®; elle est, enfin et surtout, plus
satisfaisante eu égard a la protection des autres copropriétaires.

Dans l'optique d'une procédure judiciaire civile, les consorts nécessaires
doivent agir conjointement (art. 70 CPC). La jurisprudence admet des
tempéraments a l'exigence de l'action commune: la présence de tous les
consorts actifs nécessaires comme demandeurs n’est ainsi pas toujours exigée,
la consorité nécessaire pouvant parfois se limiter a la participation au proces
de tous les consorts, répartis « d'un coté et de 'autre de la barre »120. Cette
exception a été validée par les tribunaux dans des situations particulieres!?l. A
notre avis, il n'y a pas lieu d’en faire ici application, en autorisant un
copropriétaire a agir seul, pour autant qu’il assigne en sus de son voisin le ou
les copropriétaires qui n’ont pas souhaité se joindre a son action. En d’autres
termes, si l'action en octroi de la servitude de passage nécessaire n'est pas
introduite par toutes les parties tenues de procéder (en I'espéce, par I'ensemble
des copropriétaires), il en résulte un défaut de légitimation active et, par
conséquent, un rejet de la demande!?.

118 ATF 108 II 35, consid. 2.b. Comparer avec les textes allemand et italien, qui semblent limiter
I'application de la disposition a la constitution de droits réels a charge de Iimmeuble en copropriété
(« Belastung der Sache » ; « per imporie degli aggravi »).

119 TF 5A_413/2009 du 2 février 2010.

120 ATF 140 III 598, consid. 3.2 ; CR CPC-JEANDIN, art. 70 CPC n. 10.

121 Ainsi, lorsqu’une partie des héritiers agit contre les autres pour faire valoir une réclamation relative
a la succession (cf. ATF 116 Ib 447, consid. 2.a) ; ATF 102 Ia 430 /n JdT 1978 1 23, consid. 3 ; CR
CPC-JEANDIN, art. 70 CPC n. 10 ; JEANDIN N., Parties au proces, p. 41), ou dans le cas de I'action en
annulation du congé d‘un bail d’habitation introduite par un seul des colocataires, compte tenu du
« besoin de protection sociale particulierement aigu » (cf. ATF 140 III 598, consid. 3.2 ; CPC
annoté-BoHNET, art. 70 CPC n. 8).

122 ATF 142 1II 782, consid. 3.1.4 ; ATF 140 III 598, consid. 3.2 ; ATF 137 III 455, consid. 3.5 ; CR
CPC-JEANDIN, art. 70 CPC n. 18.
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Quant a la communauté des propriétaires d’étages, l'analyse de sa
légitimation active s’examine en régle générale simultanément avec celle de sa
capacité d’ester en justice (art. 59 al. 2 let. ¢ CPC), dite condition formelle étant
généralement liée a I'aspect matériel de la titularité du droit. Tant la capacité
d’ester que la légitimation active se déterminent en effet en fonction de
l'adéquation de l'objet du litige avec l’administration commune!?® de
I'immeuble (art. 712 al. 2 CC)'?%. Toutes deux sont nécessaires a la
communauté lorsqu’elle désire agir en son nom1%.

Dans une récente affaire, le Tribunal fédéral a admis la capacité d’ester en
justice et la légitimation active de la communauté des copropriétaires d’étages
dans le cadre d'une action confessoire visant au respect d'une servitude de
hauteur des plantations’?. Notre Haute Cour a en effet estimé qu’il n’était pas
arbitraire de considérer que la mise en ceuvre d'une servitude relevait de
I'administration commune, notamment parce que la servitude inscrite en
faveur du bien-fonds était de nature a influer sur la valeur du bien et profitait
ainsi a tous les propriétaires d’étages!?’.

La prétention a I'octroi d’un droit réel va cependant plus loin que celle visant
au respect d'un droit réel préexistant. Ne pouvant étre ni propriétaire de
I'immeuble en copropriété, ni titulaire des servitudes fonciéres constituées en
faveur de cet immeuble!l?$, la communauté des propriétaires d’étages ne
saurait a notre sens étre habilitée a agir en son nom dans le cadre d’une action
en octroi d’'un droit réel en faveur de I'immeuble de base!?. Il en découle que

123 |es actes d’administration commune sont définis par le Tribunal fédéral comme « I'ensemble des
actes matériels ou juridiques accomplis dans l'intérét commun qui sont destinés a conserver le
patrimoine en cause, a l'accroitre ou a en assurer une utilisation conforme a son but », cf. ATF 142
III 551, consid. 2.2 ; ATF 109 II 423 /n JdT 1985 I 4, consid. 1.

124 ATF 142 III 551, consid. 2.2 ; ATF 109 II 423 jn JdT 1985 I 4, consid. 1 ; Piccnin, DC 2016,
p. 317 ; JeanpiN N., La communauté et les copropriétaires en procédure, p. 90 ; PRADERVAND-KERNEN,
Les servitudes et la propriété par étages, p. 128. Pour une analyse détaillée de la capacité pour agir
de la communauté des propriétaires d'étages, cf. PiccININ, PPE en proces, p. 137 ss.

125 ATF 142 III 551, consid. 2.2 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712/CC n. 164.
126 ATF 142 III 551, consid. 2.

127 ATF 142 III 551, consid. 2.4. Voir également JEANDIN N., La communauté et les copropriétaires en
procédure, p. 90-91, qui s'est exprimé en faveur de l'admission de la capacité d'ester de la
communauté pour des prétentions découlant de servitudes constituées en relation avec I'immeuble
de base.

128 ATF 142 III 551, consid. 2.2 ; ZK-WERMELINGER, art. 712/ CC n. 59 ; WERMELINGER, La propriété par
étages, art. 712/ CC n. 76. Pour un avis plus nuancé sur la question, cf. STEINAUER, Questions
choisies, p. 295 et PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 128, selon qui la
communauté des propriétaires d’étages peut étre titulaire d’'une servitude fonciére s'il s'agit d'un
droit nécessaire a la gestion des parties communes de I'immeuble.

129 Dans ce sens, voir TC VS des 19 et 23 décembre 1986 /7 RV] 1987 p. 325, consid. 9.a) : « [...]
s'agissant d’un acte de disposition et non pas d‘administration, seuls les propriétaires par étages, a
I'exclusion de la communauté, possedent la Iégitimation active ou passive dans une action relative a
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la communauté des propriétaires d’étages n’est a notre avis pas légitimée a
introduire une action en octroi d'une servitude de passage nécessaire.

C. Les autres titulaires de droits sur ou en relation avec
I'immeuble

La doctrine dominante refuse d’étendre le cercle des titulaires de la créance
tendant a I'obtention du passage nécessaire aux titulaires d’autres'3® droits
réels limités sur I'immeuble’®l. Cette question est cependant controversée,
tant il est vrai que certains titulaires de droits réels limités disposent d'un
véritable intérét pratique a faire valoir cette prétention en lieu et place d'un
propriétaire qui, par hypothese, s’y opposerait. C'est le cas en particulier de
l'usufruitier, du titulaire du droit d’habitation ou du titulaire d’un droit de
superficie non immatriculé, lorsque I'immeuble sur lequel ils exercent leurs
servitudes ne dispose pas ou plus d"une issue suffisante sur la voie publique.

Les auteurs plaidant pour un élargissement des bénéficiaires de la créance
légale divergent cependant sur la détermination des titulaires de droits réels
limités a inclure dans ce cercle’32. Ils s’opposent également sur les moyens
pour ce faire : faut-il autoriser le titulaire du droit réel limité a demander la
constitution d’'une servitude nécessaire en faveur de 'immeuble ot il exerce
son droit, cas échéant contre la volonté du propriétaire de cet immeuble!3??
Faut-il permettre la constitution d'une servitude nécessaire sous la forme
d’une servitude personnelle irréguliere (art. 781 CC) en faveur du titulaire du

droit réel limité entravé dans I’exercice de son droit!34 ?

la constitution d’un droit réel a charge de la parcelle de base, ou en sa faveur si elle engendre des
obligations pour les propriétaires par étages ».

130 par opposition aux superficiaires, notamment ; voir supra § 41 ss.

131 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 12 ; OFK ZGB-VoN FISCHER LEHMANN, art. 694 CC n.6 ; BK-
MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 20 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 9 ; STEINAUER, Droits réels, tome
II, n. 2706 ; BAUMGARTNER, p. 29.

132 CarONI-RUDOLF, p. 88-89 et NEUENSCHWANDER, p. 406-408, plaident en faveur d'un élargissement a
tous les autres titulaires de droits réels ; CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 12 soutient la légitimation
active des titulaires d’autres droits réels rattachés a un fonds dominant, pour autant que l'issue soit
devenue insuffisante apres I'acquisition du droit réel en question ; SUTTER-SoMM n. 841, admet la
légitimation active du titulaire d’un droit d'usufruit constitué pour une longue durée, a I'exclusion
des autres titulaires de droits réels.

133 Dans ce sens : NEUENSCHWANDER, p. 408, qui défend en substance I'idée que le propriétaire qui gréve
son immeuble d'un droit réel limité doit pouvoir s'attendre a des restrictions supplémentaires de son
droit de propriété.

134 Dans ce sens : CARONI-RUDOLF, p. 90. Certains auteurs admettent par ailleurs que la servitude de
fontaine nécessaire de lart. 710 CC puisse étre constituée sous la forme d'une servitude
personnelle, cf. BSK ZGB II-Revy/STrReBeL, art. 710 CC n. 4; BK-Rev, Vorbemerkungen zu den
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Si un tel élargissement repose sur des motifs légitimes, sa mise en ceuvre crée
des obstacles difficilement surmontables. D’une part, il est douteux qu’un
propriétaire d'immeuble puisse se voir imposer la constitution d'une servitude
en sa faveur, compte tenu des obligations propter rem (paiement d’une pleine
indemnité et charge d’entretien) qui y sont rattachées. D’autre part, la
possibilité d’obtenir un droit de passage nécessaire en la forme d'une
servitude personnelle conduirait a une trop large indétermination du cercle
des titulaires potentiels de la créance légale et outrepasserait par ailleurs le but
visé par l'art. 694 CC, a savoir écarter durablement les obstacles liés a
I'exploitation d’un immeuble’3>.

En l'état, il n'y a des lors pas lieu de s’écarter du texte légal de I'art. 694 CC,
renvoyant  expressément au  « propriétaire »  (« Grundeigentiimer » ;
« proprietario ») et, dans les versions allemande et italienne, a Iissue
insuffisante a la voie publique dont dispose « son immeuble » (« von seinem
Grundstiick » ; «dal suo fondo »)1%. 1l convient en outre de se référer a la
présomption de la liberté de la propriété et aux regles strictes d’interprétation
auxquelles les restrictions légales a la propriété sont soumises. De lege lata, I'on
en déduit que la créance légale en obtention du passage nécessaire
n’appartient pas aux titulaires d’autres droits réels limités sur 'immeuble.

A fortiori, les titulaires de droits relatifs (comme par exemple le locataire ou le
fermier) ne sont pas non plus légitimés a requérir le passage nécessaire sur
I'immeuble ot ils exercent leurs droits'”. Au gré des circonstances, ils peuvent
en revanche se retourner contre leur co-contractant - en regle générale le
propriétaire de I'immeuble ne disposant pas d’une issue suffisante sur la voie
publique - par le biais des actions de nature obligationnelle qui leur sont
propres, et exercer ainsi une contrainte indirecte sur ce dernier afin qu’il fasse
valoir son droit en obtention de la servitude.

Art. 730-736, p. 116 n. 26 ; Liver, Das Eigentum, p. 305 ; contra, selon nous a juste titre, CR CC II-
P1oTET, art. 710 CC n. 7 ; STEINAUER, Droits réels, tome III, n. 2570a.

135 NEUENSCHWANDER, p. 406.
136 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 20.

137 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 12 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 12 ; OFK ZGB-VoN
FISCHER LEHMANN, art. 694 CC n. 6 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 21 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696
CC n. 9 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2706 ; SUTTER-SOMM, n. 692 ; CARONI-RUDOLF, p. 85-86 ;
NEUENSCHWANDER, p. 407 ; BAUMGARTNER, p. 29.
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§II. Les obligés par la créance légale
A. Les propriétaires d'immeubles voisins

1) Géneéralités

Selon le texte de I'art. 694 al. 1 CC, I'obligation légale de constituer le passage
nécessaire lie les « voisins » (« Nachbarn » ; « vicini »), soit en premier lieu les
propriétaires d'immeubles voisins'®. La disposition légale fixe elle-méme les
limites géographiques de la notion: sont des voisins les propriétaires des
immeubles situés entre la voie publique et l'immeuble privé d’issue
suffisante, et non uniquement les immeubles contigus a ce dernier®,

Les immeubles faisant partie du patrimoine financier (ou patrimoine fiscal) de
I’Etat sont soumis au droit privé et, en conséquence, a la restriction légale de
I'art. 694 CC0, A T'inverse, les immeubles du patrimoine administratif ou
dans l'usage commun ne peuvent étre grevés d'une servitude de passage
nécessaire que si le droit public, principalement le droit cantonal, le permet41.
Il s’agira donc en premier lieu de regarder si une disposition légale autorise,
ou, au contraire, interdit expressément la constitution d’une telle servitude sur
certaines catégories d’'immeubles ; en I'absence de base 1égale, la possibilité de
grever 'immeuble dépendra de la compatibilité de la servitude a constituer
avec l'affectation de droit public de 'immeuble, en analysant notamment les
entraves que pourrait causer la servitude a 1'exécution des taches publiques
assurées par l'immeuble a grever!#? (cela exclut par exemple la constitution
d’un droit de passage sur un terrain dédié a des activités militaires!? ou sur un
immeuble abritant un hopital et dont les acces doivent rester dégageés).

138 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 13 ; BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 14 ; OFK ZGB-Von
F1SCHER LEHMANN, art. 694 CC n. 7 ; BK-MEeIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 25-26 ; CPra Actions-BOHNET, § 47
n. 21.

139 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 14 ; OFK ZGB-VON FISCHER LEHMANN, art. 694 CC n. 7 ; BK-
MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 25 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 10 ; CPra Actions-BOHNET, § 47
n. 21 ; CARONI-RUDOLF, p. 91-92 ; BAUMGARTNER, p. 31. Pour le cas particulier des manceuvres
nécessaires a l'issue des véhicules est ici réservé, voir /nfra § 153 s.

140 TF 5A_550/2011 du 24 octobre 2011, consid. 2; BK-MEIER-HAvoz, art. 694 CC n. 36;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a ; GALLAND, Le contenu, p. 19.

41 TF 5A_550/2011 du 24 octobre 2011, consid. 2 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 36 ; STEINAUER,
Droits réels, tome 1II, n. 2706 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a.

142 ATF 97 II 371 in JdT 1973 1 56, consid. 3.c) ; TC VS du 15 janvier 1997 /n RV] 1997 p. 253,
consid. 3.a) ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3298 ; GALLAND, Le contenu, p. 18 ; CARONI-RUDOLF,
p. 92, nbp. 27.

143 Exemple emprunté a CARONI-RUDOLF, p. 92, nbp. 27.
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Reprenant la structure développée supra, nous examinerons ci-apres les
particularités a prendre en compte selon que le futur immeuble servant est un
bien-fonds (2)), un droit distinct et permanent immatriculé au registre foncier
ou une mine (3)), ou encore une part de copropriété (4)). Nous évoquerons
ensuite le cas particulier des immeubles dépendants (5)).

2) Le futur immeuble servant est un bien-fonds

L’action en octroi d'un passage nécessaire est généralement dirigée contre le
propriétaire du bien-fonds qui doit étre grevé de la servitude de passage. La
désignation du ou des fonds voisins s’effectue en vertu de l'ordre de priorité
établi a I'art. 694 al. 2 CC144,

3) Le futur immeuble servant est un droit distinct et permanent
immatriculé au registre foncier ou une mine

L’obligation de constituer un droit de passage nécessaire lie également les
titulaires de droits distincts et permanents immatriculés au registre foncier et
de mines!>. Cette situation se rencontrera avant tout dans le cadre d"un droit
de superficie immatriculé au registre foncier. En dérogation au principe
d’accession, le droit de superficie consacre en effet une dissociation entre la
propriété du bien-fonds et celle des constructions!4. Lorsque le passage doit se
faire au travers d’'une construction dont le superficiaire est propriétaire, ce
dernier dispose seul de la légitimation passive, a I'exclusion du propriétaire du
bien-fonds sur lequel le droit de superficie est constituél’.

Ce cas de figure présente un désavantage majeur pour le titulaire du droit de
passage, puisque sa servitude s’éteindra ipso iure a l'extinction du droit de
superficie. Les parties auront alors tout intérét a inclure le superficiant dans les
discussions relatives a la constitution du droit de passage, afin de trouver une
solution négociée durable et équitable (notamment du point de vue de la
répartition de I'indemnité due)8.

144 Pour plus de développements, voir infra § 295 ss.
145 Sur ces notions, voir supra § 41 ss.

146 CR CC II-MARCHAND, art. 675 CC n. 1 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 675 CC n. 1 ; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, n. 901.

147 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 28 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 25 ; CARONI-RUDOLF, p. 93-94 ;
NEUENSCHWANDER, p. 411.

148 par exemple, en prévoyant dans un avenant au contrat constitutif du droit de superficie que la
servitude de passage nécessaire sera reportée sur le bien-fonds a I'échéance du droit de superficie.
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4) Le futur immeuble servant est une part de copropriété

Le propriétaire d’une part de copropriété ordinaire ne peut pas étre le seul
obligé par la restriction légale en constitution du passage nécessaire, faute de
localisation de sa quote-part dans I'espace. Dans ce cas, le passage nécessaire
doit étre constitué a charge de I'immeuble détenu en copropriété!4°.

Il en va différemment lorsque 1'immeuble détenu en copropriété est soumis au
régime de la propriété par étages : jurisprudence et doctrine admettent qu'une
part de copropriété par étages puisse étre grevée d'une servitude fonciere,
notamment d’'un droit de passage!®0. Cette possibilité théorique doit toutefois
étre relativisée dans le cadre de la servitude de passage nécessaire, dont le but
est d’assurer I'acces a la voie publique: d'une part, le passage nécessaire
s'exerce en général sur le bien-fonds, qui constitue toujours une partie
commune’®! ; d’autre part, la servitude de passage nécessaire ne se congoit
qu’'en faveur d'un immeuble voisin ne faisant pas partie de la propriété par
étages, a I'exclusion de 'immeuble de base ou d’une part d’étage’>2.

Conceptuellement, il est deés lors difficile de se représenter une situation de fait
ou un immeuble voisin pourrait étre légitimé a solliciter 1'inscription d"une
servitude de passage nécessaire a charge d'une part d’étage. A. WERMELINGER
expose ici le cas d'un droit de passage nécessaire a constituer (en faveur d'un
immeuble ne faisant pas partie de la propriété par étages) a charge d’'un
parking souterrain constitué comme unité d’étagel>3. Cette faculté doit a notre
sens étre admise, quand bien méme il pourrait en résulter une dépréciation de
la part de propriété par étages comme objet de I'hypotheque légale de
I'art. 712i CC, soit une conséquence excluant a priori la constitution de
servitudes a charge d'une part d’étage’5.

149 Voir supra § 46 ss.

150 ATF 130 III 306 /n JAT 2004 I 185, consid. 3.2 ; ZK-WERMELINGER, art. 712¢ CC n. 104 ; ZK-LIVER,
art. 730 CC n. 22 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712¢ CC n. 60 et 69 ; STEINAUER,
Droits réels, tome I, n. 1727; Rey, Sachenrecht, n. 777 ; PicCININ, PPE en proces, p. 116 ; MENGIARDI,
p. 131 ; PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 140-141.

151 Art. 712bal. 2 ch. 1 CC.

152 En effet, le besoin d’un passage au travers une autre unité d’étage pour accéder a la voie publique
n‘est pas compatbile avec I'accés propre dont doit bénéficier chaque part d’étage (art. 712p al. 1
CC), voir également supra § 52.

153 ZK-WERMELINGER, art. 712¢ CC n. 99. A noter que le garage (individuel ou collectif) en question doit
étre constitué comme un local pouvant étre fermé et disposant d'un accés propre pour étre
considéré comme une unité d'étage ; pour des approfondissements a ce sujet, cf. WERMELINGER, La
propriété par étages, art. 7126 CC n. 98-100 et PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété
par étages, p. 154.

154 Cf. ATF 130 III 306 /n )T 2004 I 184, consid. 3.2 ; WrTziG, p. 12. Voir également PRADERVAND-
KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 140, nbp. 50, selon qui le fait, pour un
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5) Le cas particulier des immeubles dépendants

Selon l'art. 6554 al. 1 2¢ ph. CC, un immeuble dépendant ne peut étre ni aliéné,
ni mis en gage, ni grevé d'un autre droit réel séparément. Or, il arrive que
I'immeuble a grever du passage nécessaire soit un immeuble dépendant,
rattaché a un seul immeuble principal (propriété dépendante) ou a plusieurs
immeubles principaux (copropriété dépendante). On pense par exemple aux
chemins privés détenus en copropriété dépendante de la propriété des

immeubles contigus audit chemin.

A notre sens, lorsque l'assiette du droit de passage nécessaire se trouve
exclusivement sur un immeuble dépendant, il convient d’admettre la
possibilité de le grever séparément de la servitude : en effet, I'inscription d'un
droit de passage a charge d’une (co)propriété dépendante ne fait pas courir le
risque de dissociation des immeubles que vise & prévenir la regle de 'art. 655a
al. 1 CC1%5, Cette question n’a cependant pour 'heure pas été tranchée par les
tribunaux.

B. Quid des propriétaires collectifs ?

Si I'immeuble a grever est détenu en propriété collective (propriété commune,
copropriété ordinaire ou copropriété par étages), la prétention doit étre dirigée
contre tous les propriétaires collectifs (art. 648 al. 2 CC et 653 al. 2 CC)156. Ces
derniers forment une consorité passive nécessaire (art. 70 CPC)157.

Pour les motifs évoqués supral®8, lorsque 'immeuble de base est soumis a la
propriété par étages, l'action doit étre dirigée contre I'ensemble des
propriétaires d’étages, et non a I'encontre de la communauté des propriétaires
d’étages'. Dans le cadre d’une action en octroi du passage nécessaire, cette

propriétaire d'étage, d'accorder a un autre propriétaire d’étage un droit de passage régulier a
travers sa part déprécie la part d’étage grevée comme objet de I'hypothéque légale de l'art. 712/
CC. A notre avis, cette opinion doit étre nuancée en présence d’une servitude légale.

155 Dans ce sens également : CR CC II-STEINAUER, art. 655a CC n. 9 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 2041. Sur cette question, voir également : BSK ZGB II-STREBEL, art. 655a CC n. 4.

1% CR CC II-PiOTET, art. 694 CC n. 13 ; BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 16 ; OFK ZGB-VoN
FISCHER LEHMANN, art. 694 CC n. 9 ; BK-MEIErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 26 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696
CCn. 10 ; SUTTER-SOMM, n. 841 ; CARONI-RUDOLF, p. 92.

157 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 16 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 26 ; CPra Actions-
BOHNET, § 47 n. 26 ; SUTTER-SOMM, n. 841 ; CARONI-RUDOLF, p. 92.

158 \oir supra § 63 ss.

159 TF 5A_657/2014 du 27 avril 2015, consid. 2.2 ; TF 5A_3/2012 du 21 février 2012, consid. 4 ; TF
5A_2/2012 du 21 février 2012, consid. 4 ; PIccININ, PPE en proces, p. 121-122 ; Piccinin, DC 2016,
p. 317 ; PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 128-129.
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derniere ne dispose en principe ni de la capacité d’étre partie, ni de la
légitimation passivel®. Exceptionnellement toutefois, la communauté des
propriétaires d’étages pourrait disposer de la légitimation passive si le droit de
passage a constituer doit venir grever un immeuble détenu en copropriété
dépendante de l'immeuble principal, lui-méme détenu en propriété par
étages ; dans ce cas en effet, la gestion de I'immeuble dépendant peut étre en

adéquation avec I'administration commune de I'immeuble principallél.

C. Les autres titulaires de droits sur ou en relation avec les
immeubles voisins

Les «voisins » visés par l'art. 694 al. 1 CC ne sont pas uniquement les
propriétaires voisins, mais également les titulaires de droits réels limités sur
les immeubles voisins (i.e. sur les futurs fonds servants)!62, dans la mesure ou
la servitude légale pourrait léser leurs droits!é3. L’obligation légale des
titulaires de droits réels limités ne consiste alors pas en 'octroi de la servitude
de passage, mais en la postposition de leurs droits face a cette dernierelé.

La loi n’institue pas de privilege de rang a proprement parler en faveur de la
servitude de passage nécessaire : pour que celle-ci obtienne un rang préférable
aux droits antérieurement inscrits sur l'immeuble a grever, les titulaires
desdits droits doivent accepter la postposition de leurs droits, ou, en cas de
refus, s’y faire condamner par jugement. A défaut, la servitude de passage
prend son rang conformément au principe de la priorité dans le temps et n’est

pas opposable aux droits antérieurement constitués’és.

Du point de vue du propriétaire du futur immeuble dominant, I'attrait des
titulaires de droits réels limités & une procédure en octroi du passage
nécessaire est ainsi une faculté, non une obligation ; lesdits titulaires ne sont

160 Voir les arréts cantonaux TC TI du 28 mars 2008 /n RtiD 2008 II n. 31c p. 657, consid. 2.c) et TC VS
des 19 et 23 décembre 1986 /n RV] 1987 p. 325, consid. 9.a), ou la |égitimation passive de la
communauté des propriétaires d'étages a été niée dans le cadre d’une action en octroi du passage
nécessaire.

161 Sur cette notion, voir supra § 63.

162 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 14 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 17 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 27 ; ZK-Haas, art. 694, 695, 696 CC n. 10 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 21 et 24 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2706 ; NEUENSCHWANDER, p. 409 ; CARONI-RUDOLF, p. 92.

163 CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 14 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 10 ; CPra Actions-BOHNET,
§ 47 n. 21 et 24 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2706 ; NEUENSCHWANDER, p. 409.

164 CarONI-RUDOLF, p. 93.

165 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 14 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 17 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 27 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 23.
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pas des consorts nécessaires a l'action!®®, ce qui constituerait du reste une
charge disproportionnée pour le propriétaire demandeur.

Concretement, il s’agit donc d’identifier les droits réels limités constitués sur
le(s) immeuble(s) débiteur(s) du passage nécessaire et de déterminer, au cas
par cas, s’ils sont susceptibles de porter atteinte a la pérennité ou a I'exercice
de la servitude de passage nécessaire. Deux catégories de droits réels limités
sont a considérer avec une attention particuliere :

1° D’une part, les gages immobiliers et les charges fonciéres constitués sur
I'immeuble a grever, si la servitude 1égale est susceptible d’engendrer une
perte de valeur importante sur cet immeuble. Faute de postposition, le
titulaire du passage nécessaire court en effet le risque d’une radiation de sa
servitude lors d’une double mise a prix dans le cadre d'une procédure de
réalisation forcée (art. 142 LP)167 ;

2° D’autre part, certains droits réels limités d'usage, si le droit de passage
nécessaire a constituer est susceptible d’en empécher ou d’en géner
'exercice (on pense par exemple a une servitude de passage exclusif!®8, a
une servitude de parcage portant sur la méme surface ou encore a une
servitude d’'usage de jardin)'®®. Faute de postposition, le titulaire du
passage nécessaire risque en effet de se voir interdire le passage par le
biais d’une action confessoire intentée par le titulaire d'une servitude
antérieure troublé dans I'exercice de son droit (art. 737 CC).

En raison de leffet typique des annotations au registre foncier, les
développements qui précedent s’appliquent mutatis mutandis aux titulaires de
droits personnels annotés au registre foncier sur les immeubles voisins
(art. 959 CC)170. Doivent en particulier étre considérés avec attention les droits
suivants :

1° Les baux (a ferme ou a loyer) annotés au registre foncier, lorsque
l'assiette de la servitude légale a constituer se situe en tout ou en partie sur

166 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 14 et 15 ; CARONI-RUDOLF, p. 93.
167 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 15 ; CARONI-RUDOLF, p. 93.
168 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 14.

169 En revanche, il n’y aura en principe pas de collision entre une servitude de passage d’une part et un
droit d’usufruit ou un droit d’habitation d’autre part. Dans ce sens également : FARINE FABBRO,
p. 204.

170 CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 14 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 17 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 27 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 21 ; NEUENSCHWANDER, p. 410 ; CARONI-RUDOLF, p. 93.
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I'objet loué. Le locataire dispose en effet d"un droit d’usage exclusif sur la
chose louée (art. 253 CO)'71;

2° Les droits de préemption, d’emption et de réméré annotés au registre
foncier, pour autant que la servitude légale a constituer soit incompatible
avec le droit annotél”2. A notre sens, cette incompatibilité doit étre
interprétée largement: ce sera en principe le cas lorsque le prix de
(re)vente est fixé a I'avance, dans la mesure ol I'inscription d'un droit de
passage nécessaire est de nature & réduire la valeur de I'immeuble grevél”s.
En revanche, en présence d'un droit de préemption ordinaire (ou illimité),
le préempteur ne sera pas directement lésé puisque l'inscription d’une
servitude légale réduira le prix offert par le tiers acquéreur, et, par voie de
conséquence, le prix de la transaction!74.

93 Enfin, les titulaires de droits relatifs non annotés au registre foncier ne sont pas
considérés comme des « voisins » au sens de I'art. 694 al. 1 CC. Par conséquent,
ils ne sont pas obligés par cette disposition.

171
172

173

174
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CR CO I-LAcHAT, art. 253 CO n. 15 ; TercIER/BIERI/CARRON, n. 1630.

La jurisprudence et la doctrine dominante limitent en effet la possibilité, pour le titulaire d’'un droit
annoté, d’obtenir la radiation des droits postérieurement inscrits ou annotés a ceux qui sont
incompatibles avec son droit annoté, voir : ATF 92 III 147 jn JdT 1967 I 174, consid. 6 ; ATF 85 II
572 in 3dT 1960 I 493, consid. 2 ; CR CC II-MOOSER, art. 959 CC n. 16 ; STEINAUER, Droits réels,
tome I, n. 1079 ; contra CR CO I-FoEx, art. 216a CO n. 10.

Pour plus de développements a ce sujet, voir infra § 370 ss.

Dans ce sens : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2461.



Chapitre 3: Les conditions

Sous ce chapitre, nous analyserons les conditions de la naissance du droit de 94
passage nécessaire, a savoir l'existence d'une issue insuffisante sur la voie
publique (§ L.) et d'un état de nécessité (§ II.). Nous terminerons ce chapitre par
une discussion autour de la pertinence d'une pesée des intéréts entre les

parties en tant que condition & I'octroi de la servitude (§ IIL).

§I. Une issue insuffisante sur la voie publique

A. Remarques liminaires

Selon l'art. 694 al. 1 CC, le propriétaire foncier peut requérir un droit de 95
passage nécessaire s'il dispose d’une issue insuffisante sur la voie publique.
La suite du développement requiert quatre remarques liminaires :

La premiére remarque est terminologique: la lettre de l'art. 694 al. 1 CC 9%
distingue I'« issue » du « passage » ; cette distinction figure également dans la
version italienne, ot il est question d’ «accesso sufficiente » et de « passagio
necessario », alors que la note marginale combine les deux termes sous celui
d’« accesso necessario » ; quant a la version allemande, le mot « Weg » se référe
tant a 'issue qu’au passage - le terme « Zugang », qui figurait dans les travaux
préparatoires, ayant finalement été abandonné!’>. Cette comparaison pose la
question suivante : les termes d” « issue », d” « accés » et de « passage » sont-ils
synonymes ? La distinction entre la notion d’ « issue » (utilisée en droit privé)
et celle d” « acces » (utilisée en droit public) tient selon nous davantage a une
différence de point de vue qu’a une différence de sens : le droit privé place en
effet 'immeuble au centre de son analyse et regarde comment en sortir alors
que le droit public veut garantir 1'accés a chaque construction depuis le
domaine public. Par ailleurs, la notion de « passage » est définie de maniére
tres large en droit suissel’¢ : un passage n’a notamment pas a étre strictement

175 Message du Conseil fédéral concernant le projet de Code civil suisse, du 28 mai 1904, /n FF 1904 IV
1ss, p. 286.

176 \oir notamment les définitions données /n BK-MEelErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 13 : « Weg ist ein
Geldndestreifen im natirlichen Zustand oder derjenige durch eine besondere Anlage umgestaltete
Teil des Luftraumes oder des Erdkdrpers, der zum Verkehr der Menschen benutzt wird» et in
PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 906 : « un passage est toute liaison
artificielle ou naturelle qui assure le transit des biens et des personnes ».
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délimité par un tracé déterminél’? et peut étre de surface, souterrain ou
aérien!”8. Aussi, pour la suite de notre exposé, nous ne différencierons pas ces
trois notions, que nous définirons largement en tant que liaison servant de
voie de communication a un ou plusieurs immeubles.

La deuxiéme remarque tient a ce que le concept d’insuffisance coincide en
partie avec celui de nécessité, si bien qu’ils se recoupent en de nombreux
points!?®. Il nous semble néanmoins que la nécessité s’entend de deux
manieres différentes : d'une part, en tant que composante de l'insuffisance de
l'issue ; d’autre part, en tant que garde-fou par rapport aux autres prérogatives
de passage dont dispose le propriétaire demandeur, ce dernier devant se
trouver lui-méme dans un état de nécessité stricto sensu. Sous notre point § I,
nous n’aborderons que la premiére composante de la nécessité, alors
synonyme de suffisance; 'analyse de l'état de nécessité fera l'objet d'un
développement subséquent sous point § II. Grossiérement, l'on peut
considérer que la condition d’issue insuffisante se rapporte au point de départ,
soit a la situation initiale dans laquelle se trouve l'immeuble (partiellement)
enclavé, alors que celle de I'état de nécessité joue davantage les modérateurs
par la suite. Il ne peut ainsi y avoir de droit au passage nécessaire qu’en
présence d’une issue insuffisante sur la voie publique, mais I'existence d'une
issue insuffisante ne donne pas encore droit au passage nécessaire.

La troisiéme remarque a trait a 'objectif de notre exposé. Le but n’est pas ici
de proposer une définition unique et abstraite de la notion d’issue insuffisante
sur la voie publique - une telle définition étant a notre sens vouée a 1'échec
puisque la mesure de la suffisance dépendra toujours de l'ensemble des
circonstances de chaque cas particulier'®. Le large pouvoir d’appréciation du
juge nous parait non seulement inéluctable, mais également bienvenu. Plus
modestement, notre objectif consiste & fournir des arguments au plaideur
invoquant ou contestant le caractere insuffisant d"une issue ainsi qu’a guider le
magistrat chargé d’évaluer cette insuffisance dans une cause concréte.

177" STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2696 ; ZK-HaAB, art. 694, 695, 696 CC n. 1 ; PRADERVAND-KERNEN,
La valeur des servitudes fonciéres, n. 906 ; CARONI-RUDOLF, p. 58.

178 ATF 71 II 85 /n JdT1945 I 515, évoquant I'éventualité d’un droit de passage nécessaire par le biais
d’un téléphérique ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 15 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes
foncieres, n. 906 ; CARONI-RUDOLF, p. 59-60 ; contra STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2696 qui se
référe a une « bande de terrain » dans sa définition du passage.

179 CR CC II-P1oTeT, art. 694 CC n. 23. Certains auteurs traitent d‘ailleurs conjointement les deux
conditions, voir notamment BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 44-54 et STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 2700 s.

180 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.3.3.
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La quatriéme remarque concerne enfin le plan des développements a suivre.
Apres avoir défini la voie publique (B.), nous examinerons les diverses causes
de l'insuffisance de l'issue ainsi que leurs conséquences sur la prétention en
octroi du passage nécessaire (C.). Nous tenterons ensuite de quantifier
I'insuffisance, d’'une maniére générale d’abord, puis a 'aide d’'une casuistique
(D.). Nous nous arréterons enfin sur les recoupements existants entre le droit
privé et le droit public des constructions, en particulier sur I'incidence d'une
procédure d’autorisation de construire (E.).

B. La voie publique

Selon le texte de l'art. 694 al. 1 CC, l'issue doit relier 'immeuble a la « voie
publique ». Les versions allemandes (« dffentliche Strasse ») et italiennes
(« strada pubblica ») nous indiquent que la locution « voie publique » doit étre
lue comme un synonyme de «route publique ». Il est des lors exclu qu'un

passage soit requis aux fins d’accéder a autre chose qu'une route (par
exemple : un acceés aux eaux publiques)!8l.

La jurisprudence fédérale relative au droit de passage nécessaire ne définit pas
la voie publique. Elle préconise uniquement une définition fédérale uniforme
et indépendante des classifications opérées par le droit cantonal, a défaut de
quoi l'art. 694 CC s’appliquerait de maniére différenciée sur le territoire
suissel8?,

La notion de voie publique englobe incontestablement les routes et chemins
publics au sens propre du terme, en tant que biens du domaine public
(art. 664 CC)18. La doctrine dominante préconise toutefois une interprétation
plus large de la voie publique, comme comprenant toute route ou chemin que
le propriétaire demandeur peut utiliser en vertu d'un titre quelconque
(public ou privé) et qui le met en communication avec I'extérieur?.

181 Dans ce sens également : BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 41 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC
n. 16 ; CARONI-RUDOLF, p. 74.

182 ATF 85 II 392 /n JdT 1960 I 162, consid. 2 Voir également ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 16 ;
PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 391 ; BOSSHART, p. 104.

183 TC VS du 29 janvier 2002 /n RNRF 86/2005 p. 351, consid. 2.a ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 2707 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un accés suffisant, p. 391.

184 CHK-GoOksu, art. 694 CC n. 6; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 6; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 43 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 16 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2702

; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acceés suffisant, p. 391. Voir également dans ce sens TC VS du 29
janvier 2002 /n RNRF 86/2005 p. 351, consid. 2.a.
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A teneur de cette interprétation extensive, les chemins privés, soit en
particulier les chemins détenus en copropriété dépendante de la propriété des
parcelles riveraines, ou les chemins vicinaux® (Flurweg) sont inclus dans la
notion de voie publique, pour autant que le propriétaire privé d’issue
suffisante ait le droit de les emprunter. Il en va de méme des chemins utilisés
en vertu d'un droit de passage de nature réelle ou personnelle.

A notre avis, cette interprétation ne se justifie pas. D’abord, parce qu’elle va a
I'encontre du texte 1égall®. Ensuite, parce que la notion de voie publique se
retrouve liée aux droits dont dispose - ou ne dispose pas - le propriétaire
d’immeuble, induisant par 1a une variabilité de définition malvenue!®’. Enfin,
parce qu’il est dangereux de déterminer le fonds servant en tenant pour acquis
qu'un chemin privé constitue la voie publique a laquelle I'issue doit mener si
les droits d’utilisation dudit chemin sont liés a la personne du propriétaire : en
effet, en cas d’extinction de ces droits, le propriétaire court alors le risque de se
trouver au bénéfice d'un droit de passage menant a un chemin qu’il ne peut
pas ou plus utiliser.

Pour ces raisons, nous soutenons une définition de la voie publique, comme
comprenant les routes et chemins publics en tant que biens du domaine
public et qui servent a 1'usage commun en vertu d’une affectation. Le fait
que cette affectation soit principalement du ressort des cantons ne fait selon
nous pas obstacle a une application uniforme du droit privé fédéral'®. Partant,
la voie publique au sens de l'art. 694 al. 1 CC sera constituée des routes
fédérales, cantonales et communales utilisables librement par tout un
chacun'®.

C. Les causes de 'insuffisance d’une issue

1) Géneéralités

Une issue peut s’avérer insuffisante en vertu de causes diverses et multiples.
L’'insuffisance peut découler des seules particularités topographiques d'un
immeuble ; elle est alors initiale. En pratique, on congoit toutefois mal qu'un

185 pour une analyse compléte sur le régime juridique de chemins vicinaux en droit genevois, voir AUER,
SJ 1999 II p. 41 ss ; voir également TF 5A_866/2008 du 8 mai 2009, consid. 4.1.

18  La locution « route publique » figure elle-méme a I'art. 664 al. 3 CC, auquel il convient selon nous
de se référer. Dans ce sens : CARONI-RUDOLF, p. 74.

187 Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 74-75.
188 Dans ce sens également : BAUMGARTNER, p. 15 ; ROBICHON, p. 208.
189 Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 74.
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propriétaire sollicite un droit de passage nécessaire en dehors d'un quelconque
changement de circonstances faisant office d’élément déclencheur. Cest la
I'objet de ce développement.

Sans prétendre a I'exhaustivité, nous examinerons ci-aprés quelques
changements propres a rendre une issue sur la voie publique insuffisante ainsi
que leurs éventuelles conséquences sur la prétention en octroi du passage
nécessaire. Nous ne traiterons pas ici du cas ot l'insuffisance se manifeste en
lien avec un projet de construction, ce point méritant un développement
distinct!?.

2) La modification de la situation de fait

L’enclavement peut tout d’abord résulter d’évenements naturels’?l. Cest le
cas d'une issue qui devient impraticable a la suite d"une catastrophe naturelle :
séisme, éboulement, glissement de terrain, etc. La fréquence de certains
évenements naturels, voire le risque qu’ils se produisent, sont également aptes
a rendre une issue insuffisante. Il en va ainsi d’inondations périodiques liées
aux crues, de fréquentes chutes de neige ou de pierres, de risques élevés
d’avalanches, etc.

Une issue peut en outre devenir insuffisante en raison du changement de
comportement d'un voisin ou d’un tiers. Le passage nécessaire est alors
réclamé en réaction a la création d'un obstacle a un passage a bien plaire
jusqu’alors exercé paisiblement. On pense par exemple au voisin qui décide de
ne plus tolérer le passage sur son immeuble, ou encore a des actes d’entrave
d’un passage de fait par la construction d'un muret, par la pose de bornes, par
la plantation d’arbres, etc.

3) La modification de la situation juridique de droit privé

L’enclavement peut survenir aprés une parcellisation ou une modification de
I’état des propriétés. Souvent involontaire, cette situation se rencontre
lorsqu’un propriétaire procede a la division de son immeuble (par exemple en
vue d'une promotion immobiliére ou d'un partage successoral) ou aliéne 1'un

190 \oir jnfra § 159 ss.

191 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 45 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 910 ;
CARONI-RUDOLF, p. 62.
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de ses immeubles contigus, sans constituer les droits de passage nécessaires a
la desserte de la totalité des immeubles?2,

Par ailleurs, lorsque le passage est garanti par un droit personnel, tout
changement de propriétaire est propre a mettre en péril I'exercice du passage :
d'une part, en cas de transfert de la propriété de l'immeuble sur lequel
s’effectue le passage, le nouveau propriétaire peut refuser 1'octroi du passage
précédemment consenti; d’autre part, en cas de transfert de la propriété de
I'immeuble bénéficiant du passage, les droits existants restent en principe
acquis a l'ancien propriétaire. Cette seconde hypothése s’applique dans la
méme mesure au passage garanti par une servitude personnelle.

Toute extinction des droits du propriétaire de I'immeuble au bénéfice du
passage est également propre a entrainer une situation d’enclavement. Tel est
le cas d'un contrat autorisant le passage qui prend fin d'une quelconque
maniére, d'une servitude de passage de durée limitée qui s’éteint par
I'écoulement du temps, ou encore d'une servitude de passage radiée par
erreur ou dans le cadre d'une procédure de réalisation forcée (art. 812
al. 2 CC)1%s,

Enfin, I'aggravation de la charge d'une servitude de passage existante (par
exemple en raison d'une augmentation du trafic sur I’assiette de la servitude)
peut étre interdite par l'effet de 1'art. 739 CC, avec pour conséquence la
survenance d'une desserte insuffisante pour le titulaire de dite servitudel®.

4) La modification de la situation juridique de droit public

Lorsque l'insuffisance de l'issue trouve sa cause dans le droit public, I'ATF 120
I 185 introduit une importante distinction selon la nature des intéréts
protégés. Le raisonnement du Tribunal fédéral peut se résumer comme suit : le
passage nécessaire de l'art. 694 CC est destiné a sauvegarder des intéréts
privés. L’utilisation d'un immeuble conformément a sa destination,
déterminée par le droit public, touche les intéréts privés du propriétaire. Des
lors, si l'insuffisance de l'issue est due au droit public en considération de

I'intérét privé, les moyens de droit privé sont ouverts pour y remédier. A

192 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 45 ; CARONI-RUDOLF, p. 62.
193 Dernier exemple tiré de CARONI-RUDOLF, p. 62.
194 \oir infra § 694 ss.
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I'inverse, si I'insuffisance de l'issue est due au droit public en considération de
I'intérét public, il appartient au seul droit public d'y remédier!®.

Ainsi, lorsque qu'une issue doit étre améliorée en raison d'un changement de
destination ou d’utilisation de I'immeuble (partiellement) enclavé, le recours
a l'art. 694 CC est ouvert. Le changement dans la maniere dont I'immeuble est
utilisé repose alors sur des causes objectives et répond a un réel besoin
économique de l'immeublel®. L'on pense typiquement a un changement
d’affectation : un immeuble constructible n’a de toute évidence pas les mémes
besoins en terme de desserte qu'un immeuble situé hors de la zone a batir'?7. I
en va de méme lorsqu'une modification législative ouvre de nouvelles
perspectives d’utilisation d’immeubles situés dans une zone définie par le
droit cantonal (par exemple, une augmentation des indices de densité
autorisés).

En revanche, lorsque l'insuffisance d'une issue résulte d’un changement du
régime de circulation, le recours a I'art. 694 CC est a priori exclu'®. L’on pense
ici aux situations ott 'enclavement est da a la suppression d'une voie publique
ou a une interdiction d’acces affectant 1'issue existante pour des motifs de
sécurité, ce quand bien méme l'immeuble serait contigu a la voie publiquel®.
Dans ces cas, l'insuffisance serait purement juridique - c’est-a-dire causée par
des éléments de droit et non de fait - et la jurisprudence exclut alors le droit au
passage nécessaire.

Il est vrai qu'en regle générale, le droit public prévoit des moyens pour
remédier aux situations susmentionnées. Un riverain peut ainsi invoquer la
garantie de la propriété pour s’opposer a un régime de circulation l'entravant
dans I'utilisation de sa propriété2®0 : la protection de la garantie de la propriété
s’'étend en effet a certaines conditions pratiques relatives a son exercice?0l. Le
riverain d’'une route n’est cependant pas protégé contre toutes les
modifications du régime de circulation, mais uniquement contre celles rendant
impossible une utilisation de sa propriété immobiliére conformément a son

195 ATF 120 II 185 /jn JdT 1995 I 333, consid. 2.d.
196 ATF 107 II 323 jn 3dT 1982 I 469, consid. 3 ; ATF 93 II 167 /nJdT 1968 I 392.

197 Voir I'ATF 93 II 167 /n JdT 1968 I 392 pour le cas d’'un immeuble agricole devenu terrain a batir
suite au développement d'une agglomération.

198 TF 5C.82/2001 du 30 octobre 2001 ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333 ; TC NE du 30 juin1997 /n
RIN 1997 p. 96 ; CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 29 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 8 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ; ScHMID-TSCHIRREN, Aktuelle Tendenzen, p. 10.

199 Voir notamment I'ATF 110 II 17, ou limmeuble du recourant était situé en bordure d’une route,
mais ol toute sortie sur cette route était interdite pour des motifs de sécurité du trafic.

200 ATF 131112 jn RDAF 2006 I 699, consid. 1.3.3 ; ATF 126 I 213 jn RDAF 2001 I 709, consid. 1.b.bb.
201 ATF 131112 jn RDAF 2006 I 699, consid. 1.3.2 ; ATF 126 I 213 /jn RDAF 2001 I 709, consid. 1.b.bb.
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but?02. Les lois cantonales codifient ce principe et prévoient généralement des
moyens de désenclavement si un acceés est supprimé ou interdit pour des
raisons sécuritaires. Parmi ces moyens figurent notamment le regroupement
des acces privés?03, l'expropriation de droits de tiers?’4, 'aménagement de
nouveaux débouchés privés aux frais de l'autorité2®> ou encore l'obligation
pour le propriétaire de la voie publique de rétablir un acces suffisant au réseau
routier?0,

118 Malgré cela, I'exclusion pure et simple des moyens de droit privé dans une
situation ot1 I'insuffisance de I'issue est causée par une modification du régime
de circulation ne convainc pas, et ce principalement pour quatre raisons :

119 1°

120 2°

Le droit public n’est pas infaillible. La position défendue par la
jurisprudence fédérale part en effet du postulat d’'un droit public apte a
remédier a toutes les situations particulieres qu’il viendrait a causer en
considération de I'intérét public. Or, cela n’est pas toujours le cas, preuve
en est que les tribunaux civils ont précisément eu a traiter de cas
d’immeubles contigus & la voie publique, mais juridiquement enclavés
pour des raisons de sécurité du trafic - que ce soit parce que toute sortie
sur la voie publique avec des véhicules a moteur est prohibée2)7, ou parce
que la voie publique jouxtant I'immeuble est réservée au trafic agricole2s.
A cette réserve s'ajoute encore que le droit public peut étre amené a
considérer comme suffisante une issue qui ne le serait pas selon le droit
privé20,

La distinction entre l'insuffisance matérielle et 1'insuffisance juridique
ne se justifie pas. Il y a en effet un certain simplisme a considérer que si
un immeuble est contigu a la voie publique, il dispose alors
nécessairement d’une issue matériellement suffisante a cette derniére. En
effet, si le droit public empéche I'accés pour des motifs sécuritaires, ce
n’est vraisemblablement pas par simple lubie, mais parce que l'acces a la

202
203
204
205
206

207
208
209
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ATF 131112 jn RDAF 2006 I 699, consid. 1.3.3.

Cf. art. 33 al. 2 de la Loi vaudoise sur les routes du 10 décembre 1991.

Cf. art. 33 al. 2 de la Loi vaudoise sur les routes du 10 décembre 1991.

Cf. art. 15 al. 1 de la Loi genevoise sur les routes du 28 avril 1967.

Cf. art. 86 al. 2 de la Loi fribourgeoise sur les routes du 15 décembre 1967 ; art. 149 al. 4 de la Loi
valaisanne sur les routes du 3 septembre 1965 (cet article prévoyant en outre une indemnisation en
cas d'impossibilité de création d’'une desserte convenable).

TF 5C.82/2001 du 30 octobre 2001 ; ATF 120 II 185 jnJdT 1995 I 333.

TC NE du 30 juin1997 /n RIN 1997 p. 96.

Voir par exemple I'’ATF 131 I 12 /jn RDAF 2006 I 699, consid. 1.3.4 et 1.3.5, ol un accés motorisé
entre 5 heures et 12 heures uniquement n‘a pas été jugé contraire a un usage normal du bien-
fonds.
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voie publique est matériellement trop dangereux. Dans cette situation,
I'insuffisance n'est pas due au seul droit public, puisque l'insuffisance
juridique de l'accés n’est alors que la conséquence d’'une insuffisance
technique préexistante?10.

3° La considération de l'intérét (privé ou public) en cause porte a
confusion. L’argumentation développée dans I’ATF 120 II 185 en fonction
de la nature des intéréts protégés crée un flou juridique, puisque la
délimitation entre l'intérét privé et l'intérét public n'est de loin pas
toujours évidente.

4° L’exclusion des moyens de droit privé est trop catégorique. La situation
du propriétaire de 'immeuble - partiellement - enclavé est en effet la
méme, peu importe la cause de l'insuffisance de son issue. Rien ne justifie
de le priver des moyens existants pour remédier a cette situation
insatisfaisante.

Pour I'ensemble de ces raisons, il nous semble plus juste, lorsque I'insuffisance
de l'issue tire sa source dans une modification du régime de circulation, de
parler d’une subsidiarité du droit privé par rapport au droit public?!l. Le
propriétaire privé d'une issue suffisante doit alors apporter la preuve qu'il a
entrepris ce que l'on pouvait raisonnablement exiger de lui pour obtenir un
acces suffisant selon les moyens de droit public a sa disposition?12. S'il fournit
cette preuve, la prétention en octroi du passage nécessaire doit lui est ouverte.

D. La mesure de l'insuffisance d’une issue

1) En général

En tant que restriction légale indirecte & la propriété, I'obtention d’un droit de
passage nécessaire est subordonnée a des conditions strictes et présuppose un

210 pour un début de réflexion en ce sens, voir TF 5C.82/2001 du 30 octobre 2001, consid. 3.c.

211 Pplaident également en faveur d’une subsidiarité des moyens de droit privé dans ce cas de figure :
CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 29 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 8 ; Rey, RJB 1996,
p. 306.

212 Dans ce sens également : BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 8 ; Ry, RIB 1996, p. 306.
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cas de véritable nécessité?!3. L’on en déduit qu'une issue n’est insuffisante que
si elle est nécessaire?!4. Certes, mais nécessaire a quoi ?

Selon la formule jurisprudentielle consacrée : «il n'y a nécessité que si une
utilisation du bien-fonds conforme a sa destination exige un accés a la voie
publique et que cet acces fait totalement défaut ou se révele insuffisant »215.
L’objectif n’est ainsi pas de permettre une exploitation optimale de
I'immeuble, mais de garantir une exploitation rationnelle de ce dernier?¢. La
possibilité, respectivement I'impossibilité, d’utiliser et d’exploiter I'immeuble
conformément a ses besoins constituent ainsi la mesure de la nécessité, et
partant, de la suffisance, respectivement de l'insuffisance de l'issue?'’.

Par la négative, 'on en déduit que l'art. 694 CC n’octroie pas de droit a
I'obtention du meilleur passage : une issue n’est pas insuffisante du seul fait
qu’'une autre issue est meilleure. L'examen de l'insuffisance d"une issue se fait
en fonction de l'issue (in)existante, et non eu égard a l'issue souhaitée ; toute
comparaison fictive a ce stade est a proscrire. La simple opportunité
d’améliorer une voie d’accés existante, mais non tout a fait satisfaisante, ne
fonde pas le droit au passage nécessaire?!s.

De méme, la personne du propriétaire n’est a ce stade d’aucune importance,
puisque l'insuffisance doit reposer sur des motifs objectifs: il s’agit de
regarder les besoins économiques de l'immeuble, et non les besoins du
propriétaire de celui-ci?’®. Les désirs personnels, les fantaisies, les buts
somptuaires, la simple commodité ou le pur intérét spéculatif du propriétaire
ne sont pas de nature a causer une insuffisance au sens de l'art. 694 al. 1 CC220.

213 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.1.1 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.1 ; ATF 105 II 178 jnJdT 1981 I 113, consid. 3.b.

214 Dans ce sens : CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 23.

215 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7S] 2017 I p. 121, consid. 3.1.1 ; ATF 136 III 130 /n 1dT 2010 I
291, consid. 3.1 ; ATF 117 II 35 /n JdT 1993 I 179, consid. 2 ; ATF 110 II 126 /n JdT 1985 I 115,
consid. 4. A noter que I'on devrait plus justement se référer a I'immeuble, et non seulement au
bien-fonds.

216 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 6 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 49 ; CARONI-RUDOLF,
p. 64.

217 La définition de l'issue suffisante en fonction des possibilités d’exploitation de I'immeuble était déja
discutée lors des travaux préparatoires, cf. Protokolle Expertenkommission, séance du 7 novembre
1902 /n FaseL, Sachenrechtliche Materialen, p. 517 : « Als ,Zugang‘sei zu verstehen, was fir
Bewirtschaftung des Grundsttickes notwendig sei ».

218 TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008, consid. 4.1 ; ATF 105 II 178 /nJdT 1981 1 113, consid. 3.b ;
ATF 85 II 392 /jn JdT 1960 I 162, consid. 2.

219 ATF 107 11 323 /n 3dT 1982 1 469, consid. 3.

220 TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008, consid. 4.1 ; TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006, consid. 3.1 ;
ATF 85 II 392 /n JdT 1960 I 162, consid. 1.a ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 46 et 48 ; CARONI-
RuDOLF, p. 64-65 ; HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 44. Voir également TF 5A_362/2012
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Aussi, dans un ATF 107 II 323, le Tribunal fédéral a jugé que 1'exploitation
d'un atelier cinématographique et photographique dans une ferme
appenzelloise située en zone agricole n’avait rien a voir avec la destination
naturelle de 'immeuble mais répondait uniquement aux besoins personnels
des demandeurs, avec pour conséquence qu’ils ne pouvaient se prévaloir d'un
besoin en desserte en lien avec une telle exploitation??l. A fortiori, il en irait de
méme d’'un propriétaire sollicitant un droit de passage nécessaire afin de
pouvoir accéder a son immeuble avec son large 4x4, ou encore d'un
propriétaire désireux que son issue aboutisse a telle rue plutét qu’a telle autre
pour des questions de prestige.

La possibilité d’exploiter un immeuble conformément a sa destination - et, par
voie de conséquence, les besoins de cet immeuble en terme de desserte -
dépend principalement de deux facteurs: d'une part, de son affectation,
d’autre part, de ses particularités topographiques compte tenu de sa nature et
de sa situation??2.

S’agissant en premier lieu de I’affectation de I'immeuble, elle releve du droit
de 'aménagement du territoire, qui assigne a I'immeuble une destination dont
dépendent son utilisation et son exploitation??3. L’affectation de I'immeuble et
les éventuelles interdictions ou autorisations d’exploitation dont il dispose
constituent donc le point de départ de toute analyse.

Ainsi, si I'immeuble se situe en zone a batir, la construction d’une maison
d’habitation est une utilisation de I'immeuble conforme a sa destination?. A
la suite de I'entrée en vigueur des nouvelles dispositions de la LAT?2 e 1¢r mai
2014, le législateur fédéral a fixé comme nouveaux buts de I'aménagement du
territoire le développement de l'urbanisation vers l'intérieur du milieu bati
(art. 1 al. 1 let. ab's LAT) et la création d'un milieu bati compact (art. 1 al. 2 let. b

du 27 septembre 2017, consid. 3.1 (servitude de conduite) et ATF 131 III 214, consid. 2.1
(servitude de fontaine nécessaire).

21 ATF 107 II 323 /n JdT 1982 I 469.

22 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121, consid. 3.1.1; TF 5A_142/2011 du
22 septembre 2011, consid. 3.2.1; TF 5C.91/2005 du 11 octobre 2005, consid. 1.1 ; HoHL, Droit
privé et droit public cantonal, p. 44 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 389.
Voir également RoBICHON, p. 212 : « Cette question de fait doit étre résolue en tenant compte
exclusivement de la configuration du sol et du mode d’exploitation du fonds ».

223 ATF 136 III 130 /n JAT 2010 I 291, consid. 3.2 ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.d ;
BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 6 ; SUTTER-SoMM, n. 838.

24 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.2 ; TF 5A_136/2009 du 19 novembre 2009 /n RNRF
92/2011 p. 168, consid. 4.2 ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.b ; ATF 93 II 167 /jn JdT
1968 I 226, consid. 3.

225 Loi fédérale du 22 juin 1979 sur I'aménagement du territoire (Loi sur I'aménagement du territoire,
LAT ; RS 700).
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LAT). Des nouvelles constructions plus denses que par le passé sont donc
destinées a voir le jour au sein des parties constructibles du territoire ; dans la
mesure de leur caractére autorisable, elles constituent des utilisations
conformes a la destination des immeubles?26.

Le droit au passage nécessaire n’est pas exclu quand l'insuffisance d'une issue
a trait & une utilisation future de I'immeuble??’. La jurisprudence exige alors
un intérét actuel a l'octroi du passage nécessaire??s, qui dépend de la
constructibilité de I'immeuble et du caractére prima facie autorisable de la
construction projetée. Le propriétaire doit faire état d'un projet actuel et
concret (par exemple, par la production des plans envisagés pour sa future
construction), et non d’une vague intention de batir??. On ne saurait toutefois
se montrer trop exigeant quant a la preuve des démarches entreprises en vue
de l'octroi d'un permis de construire, tant celles-ci peuvent dépendre de
I'obtention d’une desserte suffisante dans un premier temps?®. Un exces de
zele est des lors de nature a placer le propriétaire demandeur dans un cercle
vicieux. De méme, la destination de la construction envisagée (utilisation
personnelle, revente a un tiers, etc.) n’a pas besoin d’étre connue?3!.

Si 'immeuble se situe hors zone a batir?32 ou s’il n’est pas constructible pour
d’autres motifs de droit public (par exemple, suite aux lois cantonales édictées
consécutivement a I'adoption de l'art. 75b Cst.23%), y compris pour une durée
limitée (par exemple, en raison de son affectation en zone réservée?4), son
propriétaire ne peut pas invoquer une insuffisance de desserte en lien avec des
projets de construction non autorisables en I'état actuel du droit. Un chemin

226 pour plus de développements, voir infra § 192 ss et 276 ss.

27 ATF 117 1I 35 jn JdT 1993 I 179, consid. 2; ATF 85 II 392 /n JAT 1960 I 162, consid. 4 ;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 102 n. 61 ; SUTTER-SOMM, n. 838 ; CARONI-RUDOLF, p. 72 s.

28 TF 5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 4.b ; ATF 120 II 185 jn 3dT 1995 I 333, consid. 2.b ; ATF
117 11 35 /n JdT 1993 I 179, consid. 2 ; ATF 110 II 125 /n JdT 1985 I 115, consid. 4 ; TC VS du
29 avril 2014, résumé /n DC online 2014, no 642 ; TC LU du 31 mai 1990 /n DC 1992 p. 42 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acceés suffisant,
p. 390 ; FOURNIER, p. 204.

229 ATF 117 11 35 /n 3dT 1993 1 179, consid. 4.a) ; CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 27 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 2701 ; FOURNIER, p. 204.

20 Sur les conditions de I'octroi d’'un permis de construire, voir /nfra § 162 ss. Plus exigeants quant a la
preuve : ATF 117 II 35 /jn JdT 1993 I 179, consid. 4.a et CARONI-RUDOLF, p. 73.

21 D'un avis contraire : ACIC/1790/2015 (GE) du 26 juin 2015, consid. 4.4.

32 Sont considérées comme non constructibles par la LAT les zones agricoles (art. 16 ss LAT), les
zones a protéger (art. 17 LAT) et l'aire forestiére (art. 18 al. 3 LAT).

33 Voir I'arrét TC VS du 29 avril 2014, résumé jn DC online 2014, no 642.

24 Cf. art. 27 LAT. Voir les arréts TF 5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 4.b et ATF 110 II 125 /n
JdT 19851 115, consid. 4.
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carrossable n’est pas nécessaire a la desserte d'un immeuble non
constructible?3.

En principe, aucune autorisation de construire n’est délivrée si la construction
ou l'installation projetée n’est pas conforme a I'affectation de la zone (art. 22
al. 2 let. a LAT). Des dérogations sont toutefois possibles, tant a I'intérieur de
la zone a batir (art. 23 LAT) qu’a I'extérieur de la zone a batir (art. 24 ss LAT).
Si une autorisation d’exploitation dérogatoire est octroyée par une autorité
administrative, le juge civil est en principe lié par cette décision lorsqu’il
examine la question de l'exploitation de l'immeuble conformément a sa
destination?%¢. Il n’empéche que la jurisprudence n’est pas toujours cohérente :
ainsi, dans un arrét de 2005, le Tribunal fédéral a considéré qu'une activité
agrotouristique exercée sur un immeuble situé en zone agricole constituait une
exploitation dudit immeuble conforme a sa destination, puisqu’au bénéfice
d’une autorisation dérogatoire au sens de 'art. 24b LAT?¥ ; en revanche, dans
un arrét de 2018, le Tribunal fédéral a refusé de tenir compte d'une
autorisation de construire une maison en zone agricole obtenue par un
propriétaire (non agriculteur), au motif que le fait de résider en zone agricole
ne constituait pas un usage de I'immeuble conforme a sa destination au sens
de l'art. 694 CC28,

S’agissant en second lieu de la nature et de la situation de I'immeuble, la
situation la plus simple - et la plus rare - est celle d"'un immeuble totalement
enclavé, c’est-a-dire séparé de la voie publique par d’autres immeubles que le
propriétaire de 'immeuble enclavé ne peut emprunter a quelque titre que ce
s0it?¥. Dans ce cas, l'issue est de facto insuffisante, puisqu’inexistante?40.

Plus délicate et nettement plus fréquente est la situation d'un immeuble qui
dispose certes d'une issue sur la voie publique, mais qui, pour diverses raisons

N

tenant a des particularités topographiques, est insuffisante. L'on pense

85 TF 5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 4.b ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.b ; ATF
110 II 125 /jn )T 1985 I 115, consid. 4 ; TC VS du 29 avril 2014, résumé /n DC online 2014,
n. 642 ; HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 45.

36 A moins que la décision ne soit absolument nulle, cf. ATF 108 II 456 /n JdT 1985 II 16, consid. 2.
237 TF 5C.91/2005 du 11 octobre 2005, consid. 1.1, résumé /n MooseRr, Des servitudes, p. 425.
238 TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, consid. 2.4. Voir notamment consid. 2.4.1 : « Das Bewohnen einer

in der Landwirtschaftszone gelegenen Liegenschaft durch landwirtschaftsfremde Personen ist nicht
zonenkonform und folglich nicht bestimmungsgemass im Sinne von Art. 694 ZGB ».

239 Voir aussi BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 6 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 45.

240 La version francaise du projet de loi prévoyait initialement que le droit au passage nécessaire
appartenait au propriétaire qui n‘avait « aucune issue ou qu‘une issue insuffisante », précision
vraisemblablement jugée redondante puisqu’elle fut supprimée par la suite, voir FASEL,
Sachenrechtliche Materialen, p. 1221.
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notamment a une issue trop étroite, trop dangereuse, trop raide, trop indirecte,
trop cotiteuse, etc. L'ensemble des circonstances concretes doit alors étre
apprécié par le juge, au vu de différents criteres tels que la surface de
I'immeuble, sa situation (a l'intérieur ou a l'extérieur d'une localité), ses
aménagements, sa déclivité, la densité des constructions qui y sont érigées, etc.
Seule une analyse au cas par cas permet de déterminer si une issue est ou n’est
pas suffisante pour permettre une utilisation rationnelle de I'immeuble en

question?4!. La casuistique qui suit permet de donner quelques pistes.

2) Casuistique

Nous établirons ci-aprés une casuistique recensant certaines situations
pratiques et réponses apportées par la jurisprudence et la doctrine quant au
caractere insuffisant d'une issue. Cette casuistique ne vise pas 'exhaustivité,
mais a pour but de mettre en avant certaines lignes directrices en lien avec des
problématiques fréquentes.

L’issue n’est pas praticable en tout temps. Une issue est insuffisante si elle
n’est pas praticable toute I'année, notamment en hiver?*2. Le Tribunal fédéral a
ainsi admis l'insuffisance matérielle d'un chemin en forte pente situé dans la
Vallée de Joux (ot les conditions hivernales durent en moyenne cinq a six
mois) et fermé au trafic automobile pendant une partie de 'année en raison du
gel et des difficultés de déneigement?3. A l'inverse, des inconvénients
passagers, méme importants, ne suffisent pas a créer la nécessité exigée par la
loi2#. Ainsi, un chemin trop étroit pour permettre le passage des véhicules de
déneigement n’est pas insuffisant si le désagrément reste occasionnel et le
déblaiement de la neige possible au prix de quelques efforts?*>. Enfin, des
restrictions temporaires d’acces, par exemple en raison d’un chantier voisin ou
d'un évenement naturel unique, ne sont en principe pas de nature a entraver
I'utilisation rationnelle d"un immeuble.

L’issue est dangereuse de par sa configuration ou son emplacement. Une
issue est insuffisante si elle fait courir des risques a ses usagers. De par sa
configuration, une issue peut étre dangereuse si elle est trop raide, trop

241 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.3.

242 ATF 101 II 314, consid. 3 ; Jugement du juge du district de Sion (VS) du 29 janvier 2002 /n RV]
2003 p. 275 ss, consid. 2.a) ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ; PRADERVAND-KERNEN, La
valeur des servitudes fonciéeres, n. 910 ; CARONI-RUDOLF, p. 70.

243 ATF 101 II 314, consid. 3.

244 TC FR du 21 mai 1990 /n RNRF 74/1993 p. 287 s., consid. 2.b) ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des
servitudes fonciéres, n. 910.

245 TC FR du 21 mai 1990 /n RNRF 74/1993 p. 287 s., consid. 2.b).
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sinueuse ou encore jonchée d’obstacles. De par son emplacement, est
notamment dangereux un chemin spongieux ou marécageux?¢, longeant un
précipice?’ ou encore exposé a des risques naturels (chutes de pierres,
avalanches, etc.).

L’issue n’est pas carrossable. Selon les conceptions actuelles, dans un
périmetre bati ot se trouvent des maisons d’habitations, un passage n’est
suffisant que s'il peut étre utilisé par des véhicules & moteur, pour autant que
la situation topographique le permette?8. Il peut étre dérogé a ce principe
lorsqu’une exploitation rationnelle de 1'immeuble reste possible au vu des
conditions locales?*?, soit notamment lorsque I'immeuble est situé en dehors
du rayon d’une localité?*), ou, plus justement dit, lorsque I'immeuble est isolé
ou situé dans une région peu habitée?! (ce par quoi il faut entendre peu
construite). Exceptionnellement, un sentier pédestre peut s’avérer suffisant si
I'immeuble est tout de méme accessible pour les véhicules de service
(véhicules de livraison, ambulances, services publics etc.) en dépit de
I'inexistence d"un réel chemin carrossable252.

A titre exemplatif, des accés motorisés n’‘ont pas été jugés nécessaires a une
maison d’habitation en région rurale?>, & une résidence secondaire située dans
une zone a batir de faible densité et entourée de terres cultivées?4, ou encore a

246 Exemple tiré de : PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 910.

247 Exemple tiré de : PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 910.

248 TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.4.1; TF 5A_853/2015 du 30 mai 2016,
consid. 3.1.2.1 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.3.3 ; ATF 93 II 167 /n3dT 1968 I 226,
consid. 2 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes
fonciéres, n. 910.

A noter que si I'immeuble ne peut pas étre bati en vertu de prescriptions de droit public, un accés
carrossable nest pas nécessaire, voir supra § 132.

29 TF 5A_853/2015 du 30 mai 2016, consid. 3.1.2.1; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ;
PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes foncieres, n. 910 ; CARONI-RUDOLF, p. 67.

250 ATF 107 II 323 jn 3dT 1982 1 469, consid. 2, ou le Tribunal fédéral a pour la premiére fois tranché
cette question (laissée ouverte dans ses précédents arréts), au motif que si I'on devait accorder un
accés carrossable a toute maison d’habitation aussi éloignée soit-elle, les prés et champs voisins
risqueraient de se retrouver sillonnés par des voies carrossables ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 2701 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 910.

251 TF 5C.142/2003 du 28 aolt 2003 /7 RNRF 85/2004 p. 312 ss, consid. 2.4 ; TF 5A_713/2017 du
7 juin 2018, consid. 2.

252 TF 5A_853/2015 du 30 mai 2016, consid. 3.1.2.1 ; Jugement du juge du district de Sion (VS) du
29 janvier 2002 /jn RV] 2003 p. 275 ss, consid. 2.b) ; CR CC II-PioTeT, art. 694 CC n. 1 ; BK-MEIER-
Havoz, art. 694 CC n. 43 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701.

253 ATF 107 II 323 /n JdT 1982 I 469, consid. 2.

2% TF 5A_853/2015 du 30 mai 2016, consid. 3.1.2.1. A notre sens, le caractére de résidence
secondaire de I'immeuble n'est pas pertinent, contra: TC NE du 22 septembre 2015 /n RIN 2016
p. 117 ss, consid. 2.a).
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un jardin de loisir en zone agricole?®>. Un acceés motorisé mais limité a un
nombre maximal de passages par semaine, a certaines heures de la journée, a
été octroyé pour une maison située en zone agricole et passablement éloignée
de la zone résidentielle?®. Un acces motorisé non limité est en revanche
apparu nécessaire pour desservir une habitation non isolée située dans une
région de hameau (Streu- und Hofsiedelungsgebiet)?7.

L’issue est trop étroite. S'agissant de la largeur d'une issue piétonne, certaines
législations cantonales prévoient des largeurs minimales?®, dont il y a lieu de
s'inspirer. La largeur minimale exigée se situe alors aux alentours d’un
metre?®, si bien qu'en-deca, un chemin pédestre doit en principe étre
considéré comme trop exigu.

S’agissant de la largeur de l'issue carrossable, les normes professionnelles
édictées par 1'Union des professionnels suisses de la route (ci-apres:
« les normes VSS ») peuvent servir de base a I'appréciation du juge civil. Dans
un arrét relatif a I'interprétation d’un contrat de servitude prévoyant un droit
«illimité » de passage, le Tribunal fédéral a ainsi jugé admissible de prendre
en considération les normes VSS pour apprécier les exigences devant étre
posées audit droit de passage?¥. Ces normes ont 'avantage de refléter 1'avis
univoque et consensuel de professionnels; elles ne sauraient toutefois étre
contraignantes.

En particulier, la norme VSS 640 050261 fixe les caractéristiques techniques des
acces riverains, définis comme des raccordements destinés a l'usage de

255 TC VS du 29 janvier 2002 /n RNRF 86/2005 p. 351 ss, consid. 2.b).

256 TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, partie en fait. Voir notamment le dispositif du jugement cantonal
de derniére instance, octroyant une servitude de passage limitée a un nombre maximal de six allers
simples, respectivement de trois allers-retours par semaine, avec des véhicules motorisés, entre 7
heures et 20 heures, sous réserve des véhicules de service d'urgence. Nous ne sommes pas
favorables a I'octroi judiciaire d’une servitude aussi limitative, voir /nfra § 625.

257 TF 5C.142/2003 du 28 aolt 2003 /7 RNRF 85/2004 p. 312 ss, consid. 2.4. Sur la notion de « Streu-
und Hofsiedelungsgebiet », voir en outre TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, consid. 1.3.2.

258 par exemple : art. 83 al. 1 let. a du Code de droit privé vaudois du 12 janvier 2010 (1 métre) ;
art. 170 al. 2 de la Loi valaisanne d’application du code civil du 14 mars 1998 (1 métre) ; art. 256
de la Loi fribourgeoise d‘application du code civil du 22 novembre 1911 (90 centimétres).

259 PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acceés suffisant, p. 395.

260 ATF 139 III 404 jn JdT 2014 II 407, consid. 7.4.2 : « Il ne faut cependant pas perdre de vue que le
contenu de la propriété et donc des droits réels limités est déterminé sur la base de I'ordre juridique
suisse en vigueur dans son ensemble. Cela comprend a coté du droit privé le droit public de la
Confédération et des cantons au niveau de la loi et de I'ordonnance. Il n‘est donc pas inadmissible
de prendre en considération, pour apprécier quelles exigences doivent étre posées pour un droit de
passage, afin de satisfaire les besoins du fonds dominant, les dispositions du droit public ou ici les
recommandations de I'association des professionnels suisses de la route concernant la construction
et la configuration des routes privées ».

261 | es normes VSS peuvent s'acheter en ligne a I'adresse : http://www.vss.ch/fr/.

52



Les conditions

véhicules routiers (entrées et sorties privées) entre une route publique
prioritaire et un bien-fonds générant un trafic de faible densité (ch. 1 de la
norme VSS 640 050). La norme distingue trois types d’acceés riverains (A, B ou
C) en fonction du nombre de places de stationnement que compte le bien-
fonds a raccorder et du type de la route (chemin d’acces, route de desserte de
quartier, route collective, etc.). Les exigences techniques différent selon le type
d’acces: ainsi par exemple, il n'est pas nécessaire qu'un croisement soit
possible dans la zone du débouché d’un acces de type A au contraire des acces
des types B ou C; en cas de circulation dans les deux sens, les largeurs
minimales préconisées sont de 3 métres pour les accés de type A, de 5 métres
pour les acces de type B et de 5,50 metres pour les accés de type C; lesdites
largeurs sont revues a la baisse en cas de circulation a sens unique et a la
hausse en cas de déclivité ou de présence de murs, haies, clotures, etc.262

Ces largeurs minimales sont basées sur la surface au sol. Cela étant, les
usagers doivent en principe pouvoir sortir de leur véhicule. A titre exemplatif,
une issue de trois metres au sol pour un acces de type A, mais entierement
située entre deux haies, ne constitue probablement pas une issue suffisante.
L’exercice du passage peut ainsi justifier I'octroi d’un espace aérien d'un a
deux metres plus large que celui de la surface au sol, en tous les cas sur une
partie de l'issue.

Jusqu’ou l'issue doit-elle mener ? L'issue dont il est ici question est l'issue
suffisante dans ses caractéristiques techniques, soit en général l'issue
carrossable. La jurisprudence fédérale se contente a cet égard d'une définition
par la négative : I'issue suffisante ne conduit pas nécessairement devant la
porte de la maison??; en dega prévalent les circonstances de chaque cas
particulier?64. Il n’existe donc aucun principe général voulant qu’il y ait
toujours une insuffisance d’acces lorsque ce dernier - bien que matériellement
possible - ne conduit pas sur le bien-fonds lui-méme, mais s’arréte a la limite
de propriété265 : la possibilité de pouvoir se parquer sur sa parcelle n’est ainsi
pas juridiquement garantie en droit privé2® (alors que le droit public cantonal
exige parfois un nombre minimal de places de stationnement sur un bien-

262 pour plus de détails, se référer au ch. 5 tableau 2, ch. 7 tableau 2 et ch. 8 de la norme VSS 640
050.

263 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.4.2 ; ATF 93 II 167 /n1dT 1968 I 226, consid. 2 ; ATF
85 II 392 /n JdT 1960 I 162, consid. 2 ; TC FR du 19 mars 1990 /n RNRF 74/1993 p. 284 ss,
consid. 2 ; GRAHAM-SIEGENTHALER, p. 5.

264 TF 5C.225/2003 du 23 décembre 2003, consid. 7.3.
265 TF 5C.225/2003 du 23 décembre 2003, consid. 7.3.

266 Dans ce sens : ATF 84 II 614 /jn JdT 1959 I 194, consid. 3. Voir également TC FR du 19 mars 1990
in RNRF 74/1993 p. 284 ss, consid. 3, ou le Tribunal cantonal a considéré que l'accés au garage
n‘était pas indispensable a I'utilisation rationnelle de I'immeuble dans son ensemble.
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fonds eu égard aux constructions projetées?®’, ce qui renvoie a la question de
I'incidence des criteres de droit public sur le caractere suffisant d'une issue,
voir infra § 159 ss). Sauf cas particulier, nous sommes toutefois d’avis que
I'issue carrossable doit permettre d’arriver au moins jusqu’a la limite
parcellaire et permettre le stationnement des véhicules a proximité
suffisante de cette derniéreZ®. A l'inverse, il nous parait trop radical de
considérer que des qu'une issue carrossable conduit a la limite d’un bien-
fonds, le caractére suffisant de l'issue est ipso facto avéré. Le Tribunal fédéral
semble partager cet avis, puisqu’il prend soin de laisser cette question ouverte
dans les affaires qu'il a a traiter26.

En lien avec cette épineuse question, 'on recense plusieurs arréts sur les
problématiques d’acceés aux terrains en pente, et notamment sur le caractere
suffisant d’un acceés aux batiments sous forme d’escaliers. Dans ces situations,
'enjeu est fréquemment de déterminer si le propriétaire qui doit emprunter un
escalier pour accéder a une habitation érigée sur un terrain en pente accessible
en voiture par le bas (respectivement par le haut) de sa parcelle peut solliciter
le passage nécessaire pour bénéficier d'un accés motorisé sur le haut
(respectivement sur le bas) de sa parcelle, soit a proximité de son habitation.
Les décisions a cet égard sont la encore plurielles ; nous en recenserons ci-
apres quelques-unes.

Ont été jugés insuffisants les acceés suivants : I'accés a une maison s’exercant
depuis la voie publique par un chemin d’une longueur d’environ cinquante
metres, large de quatre-vingt centimetres et comportant quarante marches
d’escaliers, inscrit comme une servitude de passage a pied sur deux parcelles
voisines?”? ; I'accés a une habitation implantée au sommet d'une forte pente,
par un escalier de quarante-six marches (dont la partie inférieure fait 1"objet
d’une servitude de passage) suivi d'un sentier en lacets?’! ; ou encore l'acces a

267 Voir par exemple l'art. 5 al. 3 du Reglement genevois relatif aux places de stationnement sur les
fonds privés du 16 décembre 2015 : « Dans tous les périmétres, le nombre minimum exigé de
places pour les voitures est de 2 pour les maisons individuelles ou contigués dont la surface brute
de plancher excéde 125 m? ».

268 \oir notamment I'arrét TF 5C.312/2002 du 4 février 2002, consid. 3.b), ou le Tribunal fédéral n‘a
pas remis en cause |'appréciation de la Cour cantonale considérant qu’on ne pouvait exiger des
demandeurs qu'ils se contentent de parquer leur voiture sur les places situées a 140 métres de leur
habitation.

269 Voir notamment I'arrét TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.5.2 et I'ATF 136 III 130 /n
JdT 2010 I 291, consid. 4 in fine.

270 TF 5C.255/1999 du 17 juillet 2000, consid. 3c)aa), par ailleurs résumé jn TF 5C.327/2001 du
21 mars 2002, consid. 3.c).

27t TF 5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 3.d). A noter que dans cette affaire, le Tribunal fédéral a
jugé « absolument dénué de pertinence » I'argument des recourants en faveur d’une comparaison
avec les propriétaires d'appartements dimmeubles de plusieurs étages non équipés d’ascenseur
(cf. consid. 4.d)).
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une habitation par un escalier de cinquante metres de longueur empruntant
I'immeuble d'un autre propriétaire?”2.

Ont au contraire été jugés suffisants les acces suivants : un escalier d’environ 148
trente metres de longueur reliant 'immeuble servant de résidence secondaire a

la voie publique?”? ; un escalier de quarante-huit marches situé entiérement sur
I'immeuble bati faisant la liaison entre les places de parc et l'entrée de la
villa?”4; un escalier menant a une parcelle constructible inscrit comme une
servitude de passage?”® ; un escalier de septante-six marches situé entierement

sur l'immeuble bati, l'installation d'un ascenseur extérieur apparaissant
réalisable sans cotit démesuré?’s.

N

I ressort de ces arréts que l'acces a une habitation sous forme d'un long 149
escalier ne correspond a premiére vue pas a la configuration attendue d'une
issue suffisante au sens de l'art. 694 al. 1 CC?77. En effet, un tel chemin peut
difficilement étre emprunté par les personnes agées ou handicapées, exclut
'utilisation de poussettes ou de chaises roulantes et rend excessivement
difficile la livraison d’objets lourds, soit des besoins usuels d’une maison
d’habitation?’8. Il s’agit toutefois de distinguer les situations ot 1l'escalier
constitue la liaison entre la voie publique et 'immeuble de celles o 'escalier
se situe entierement sur l'immeuble bati. Dans le premier cas, issue sera
vraisemblablement jugée insuffisante?’? ; en effet, lorsque 1'escalier se situe en
partie sur un immeuble appartenant a un tiers, il n’est en principe pas possible
de I'aménager différemment sans 1’accord de ce dernier - sauf précisément par
I'octroi d'une servitude de passage nécessaire. Dans le second cas, les
tribunaux ont tendance a considérer 1'issue comme suffisante deés lors qu'il est

272 TF 5C.142/2003 du 28 ao(t 2003 /7 RNRF 85/2004 p. 312 ss, consid. 2.3.

273 TF 5C.225/2003 du 23 décembre 2003, consid. 7.3.

274 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.4.2.

275 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7S] 2017 I p. 121, consid. 3.4.

276 TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.5.2.

277 Voir TF 5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 3.d) : « [u]n tel accés ne correspond manifestement
pas aux besoins actuels d'une maison d’habitation ». Plus nuancé, voir TF 5A_356/2017 du
18 décembre 2017, consid. 3.5.2: «[l]e point de savoir si un tel accés correspond, dans sa
présente configuration, aux besoins actuels d’'une maison d'habitation peut rester ouvert ».

278 TF 5C.142/2003 du 28 aolt 2003 /7 RNRF 85/2004 p. 312 ss, consid. 2.3 ; TF 5C.327/2001 du
21 mars 2002, consid. 3.d) ; TF 5C.255/1999 du 17 juillet 2000, consid. 3c)aa).

279 Voir les arréts TF 5C.142/2003 du 28 aolt 2003 /7 RNRF 85/2004 p. 312 ss, consid. 2.3 ; TF
5C.327/2001 du 21 mars 2002, consid. 3.d) ; TF 5C.255/1999 du 17 juillet 2000, consid. 3c)aa).
Pour des contre-exemples, voir I'arrét TF 5C.225/2003 du 23 décembre 2003, consid. 7.3, ou le
caractére de résidence secondaire a vraisemblablement pesé dans la balance en défaveur de I'octroi
d’'un passage nécessaire ainsi que l'arrét TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121,
consid. 3.4 ou le Tribunal fédéral s'est — a notre sens trop rapidement — fondé sur l'autorisation de
construire en force.
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possible d’arriver en voiture jusqu'a l'immeuble??; des aménagements
internes sont alors a priori envisageables (par exemple, l'installation d'un
ascenseur extérieur ou d’un monorail). Le propriétaire qui requiert un droit de
passage nécessaire dans une telle situation a ainsi tout intérét a étoffer son
argumentation, en démontrant notamment les cofits démesurés de telles
installations?81.

Ces considérations amenent une autre question: un propriétaire peut-il
prétendre a une seconde issue ? Le texte légal de l'art. 694 al. 1 CC suppose
que l'immeuble dans son entier n’ait qu'une issue insuffisante sur la voie
publique (le texte francais omettant de traduire les mots «wvon seinem
Grundstiick » du texte allemand)?82. A priori, cela exclut qu'un propriétaire
puisse exiger la création d'une seconde issue, notamment pour accéder a un
batiment donné?3. Toutefois, lorsque l'impossibilité d’accéder a une partie
déterminée d’un immeuble empéche 'utilisation rationnelle de cet immeuble
pris dans sa globalité, l'octroi d'un droit de passage nécessaire est
envisageable?8. Les circonstances ouvrant le droit & une seconde issue doivent
toutefois garder un caractére exceptionnel, et ne pas servir a des simples
commodités d’acces ou a des allegements financiers?5. A titre d’exemple, I'on
pense a un bien-fonds séparé en deux parties distinctes (par exemple, par un
cours d’eau ou par des arbres non abattables), présentant une forte déclivité2s,
ou encore d'une tres grande surface?”. Dans ces exemples, la partie
insuffisamment desservie ne doit pas étre d’une minime importance, sans quoi
l'utilisation rationnelle de l'immeuble par le biais de l'issue existante reste
possible.

Dans certaines situations, il peut par ailleurs étre nécessaire de prévoir une
issue piétonne s’exercant a un autre endroit que 1'issue carrossable. Prenons
I'exemple d’"une promotion immobiliére ayant abouti a la construction de deux
petits batiments d’habitations disposant d'un parking souterrain commun

280 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.4.2 ; ATF 93 II 167 /jn JdT 1968 I 226, consid. 2. Voir
également TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.5.2, TF 5C.225/2003 du 23 décembre
2003, consid. 7.3 et TC NE du 22 septembre 2015 /7 RIN 2016 p. 117 ss, consid. 2.a).

281 \oir jnfra § 153 ss.

282 ATF 84 11 614 /n JdT 1959 I 194, consid. 3.

283 ATF 84 11 614 /n JdT 1959 I 194, consid. 3.

284 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 4 ; ATF 84 II 614 /n JdT 1959 I 194, consid. 3 ; BK-
MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 49 ; ZK-Haas, art. 694, 695, 696 CC n. 17 ; CARONI-RUDOLF, p. 66.

285 TC VS du 10 mars 1988 /n RV] 1989 p. 275, consid. 1.b) ; BK-MEIER-HAY0Z, art. 694 CC n. 49.

286 Voir I'’ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 4, ou le Tribunal fédéral a estimé qu'en présence
de deux maisons construites sur un terrain d'une déclivité prononcée, un seul acces ne suffisait pas
toujours a permettre I'utilisation de la totalité de I''mmeuble ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un
acces suffisant, p. 388.

287 TC VS du 10 mars 1988 jn RV] 1989 p. 275, consid. 1.b) ; CARONI-RUDOLF, p. 66.
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dont la rampe d’acces meéne directement a la voie publique. Cette promotion
s'est effectuée sur une grande parcelle, subséquemment divisée en deux
immeubles A et B : 'immeuble A jouxte la voie publique alors que I'immeuble
B est enclavé. A défaut de servitudes de passage a pied inscrites au moment de
la division parcellaire, il n’apparaitrait pas déraisonnable d’admettre comme
passage nécessaire un passage piétonnier grevant 'immeuble A en faveur de
I'immeuble B. On ne saurait en effet imposer aux habitants et visiteurs de
I'immeuble B de passer exclusivement par le parking souterrain pour accéder a
leurs habitations.

Par ailleurs, un chemin d’accés contraignant a un important détour peut
constituer une issue insuffisante au sens de l'art. 694 al. 1 CC, si le détour est
tel qu’il compromet l'utilisation rationnelle de 1'immeuble?8. Cela exclut en
principe les détours occasionnels?? (par exemple, parce que le chemin plus
direct est épisodiquement entravé ou trop étroit pour certains types de gros
véhicules). Le Tribunal fédéral a jugé qu'un détour de 150 metres pour arriver
a un garage ne constituait pas une issue insuffisante?®. A notre sens, seul un
détour considérable en longueur et en temps peut notablement entraver
I'exploitation d'un immeuble?’!, et cela d’autant plus si le détour invoqué est
celui pour accéder non pas a l'immeuble lui-méme, mais a une partie
déterminée de ce dernier (par exemple, au garage).

Une issue suffisante sur la voie publique implique parfois qu'un espace pour
manceuvrer soit disponible. Prenons 1’'exemple d’une promotion immobiliere
ayant conduit & la division d'une grande parcelle en quatre petits bien-fonds
A, B, C et D, sur lesquels sont construites quatre villas contigués (les villas A et
D en pignon, et les villas B et C au centre). Seul 'immeuble A est contigu a la
voie publique, si bien qu’un petit chemin d’accés a été aménagé en bordure
afin de permettre a chaque propriétaire de garer son véhicule sur une place de
parc devant sa villa. Ce faisant, plusieurs servitudes de passage ont été
constituées : I'immeuble A est ainsi grevé de servitudes de passage en faveur
des immeubles B, C et D; I'immeuble B en faveur des immeubles C et D ;
I'immeuble C en faveur de I'immeuble D. L'immeuble D, situé au fond, n’est
grevé d’aucune servitude. Or, il s’avere que le propriétaire de I'immeuble C,

288 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 54 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes, n. 910 ; CARONI-
RUDOLF, p. 68 ; BOSSHART, p. 106.

29 TC VS du 10 mars 1988 /n RV] 1989 p. 275, c. 1b; BK-MEIErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 53 ; CARONI-
RuDOLF, p. 66.

20 TF 5C.197/2000 du 21 décembre 2000, consid. 6, repris in TF 4C.142/2003 du 28 ao(it 2003,
consid. 2.4.

21 Voir PITTET, p. 110, se référant a une décision du Conseil d’Etat lucernois de 1931 estimant qu'un
détour de trente a quarante minutes, ou méme de dix minutes, peut rendre peu rentable
I'exploitation d'un fonds.
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pour effectuer sa manceuvre de sortie, empiéte immanquablement sur
I'immeuble D. Si le propriétaire de l'immeuble D s’oppose a une telle
manceuvre, existe-t-il un moyen de 'y contraindre ? La particularité de cette
situation est que I'immeuble requis de céder le passage (soit ici I'immeuble D)
ne se situe pas entre I'immeuble enclavé et la voie publique, mais au contraire
a l'opposé de la voie publique. Il nen demeure pas moins que le passage,
défini comme une liaison servant de voie de communication entre les
immeubles?2, ne se limite pas a la faculté de traverser. Aussi, l'espace
nécessaire aux manceuvres indispensables a l'issue sur la voie publique doit a
notre avis pouvoir étre obtenu par le biais d'une servitude de passage
nécessaire au sens de l'art. 694 al. 1 CC.

Qu’en est-il enfin du propriétaire qui peut techniquement et juridiquement se
procurer un accés a la voie publique, mais uniquement en s’exposant a des
cotits disproportionnés ? L'on pense ici au propriétaire de plusieurs parcelles
contigués dont l'une mene a la voie publique?®, au propriétaire d'un
immeuble au bénéfice d’une servitude de passage non aménagée?* ou encore
au propriétaire d'une grande parcelle en pente?®.

A la différence des servitudes légales de conduite nécessaire (art. 691 CC) et de
fontaine nécessaire (art. 710 CC), I'art. 694 CC ne mentionne pas explicitement
que des frais ou des cofits excessifs peuvent ouvrir le droit & l'octroi de la
servitude. Doctrine et jurisprudence s’accordent toutefois pour admettre que
I'exposition a des « frais disproportionnés » aux fins de réaliser un acceés sur la
voie publique peut justifier de retenir le caractere insuffisant d’une issue?%. A
notre connaissance cependant, aucun tribunal n’a jugé qu’une issue était
insuffisante du seul fait qu’elle serait trop onéreuse a réaliser. Le Tribunal
fédéral a ainsi jugé non disproportionnés des frais de 'ordre de 80'000.- fr.2%”
ou de 308'000.- fr. (ajoutés au sacrifice de 180 m? de terrain)?*® pour la création

22 Voir supra § 96.

23 (Cas de figure de I'arrét TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S] 2014 1 p. 352.

24 Cas de figure des arréts TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 S 2017 I p. 121, TF 5C.40/2006 du
18 avril 2006 jn RNRF 88/2007 p. 469 ss et TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006.

25 Cas de figure des arréts TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017 et TF 5C.327/2001 du 21 mars
2002.

26 TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S] 2014 1 p. 352, consid. 2.1. Voir également: TF
5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.5.1 ; TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I
p. 121, consid. 3.1.2 ; TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006 /n RNRF 88/2007 p. 469 ss, consid. 3.1 ; BK-
MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 47 ; CARONI-RUDOLF, p. 69 ; BAUMGARTNER, p. 24 ; ROBICHON, p. 211 ;
PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 388-389.

27 TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006 /in RNRF 88/2007 p. 469 ss, consid. 3.2.

2% TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n SJ 2014 I p. 352, consid. 3.2.
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d’un accés carrossable, ou encore les cotlits de construction d’un ascenseur
extérieur2?.

L’adjectif « disproportionné » employé par le Tribunal fédéral est trompeur. La
disproportion dont il est question n’implique en effet pas la mise en balance
des intéréts des propriétaires concernés - une telle pesée des intéréts étant
précisément exclue par la jurisprudence fédérale3®. Au contraire, il s’agit de
comparer la moins-value a la plus-value que la réalisation d'une issue
impliquerait pour un méme propriétaire (soit le propriétaire invoquant
l'insuffisance de son issue)301.

Le calcul a effectuer est le suivant: il convient d’additionner le cott total de
l'issue a réaliser (soit les cofits effectifs de construction et d’aménagement ainsi
que la capitalisation des éventuels frais d’entretien) a I'éventuelle moins-value
engendrée par l'utilisation d"une surface de terrain a des fins de passage, puis
comparer le montant ainsi obtenu aux avantages économiques retirés de la
construction, respectivement de 'aménagement, d"une telle issue302. Les juges
se montrent stricts par rapport au fardeau de l'allégation : I'estimation des
cotits doit résulter d'une expertise précise, la seule conclusion dun expert
selon laquelle les travaux auraient un « cotit important » n’étant a cet égard
pas suffisante3%,

La « disproportion » dont il est question n’est - heureusement - pas quantifiée
in abstracto. A notre avis, lorsque la moins-value dépasse la plus-value, on ne
peut raisonnablement imposer au propriétaire d'immeuble qu’il réalise l'issue
(matériellement et juridiquement réalisable) sur son propre immeuble. Il faut
alors admettre que ce propriétaire ne dispose pas d'une issue suffisante sur la
voie publique au sens de l'art. 694 al. 1 CC. En deca de cette limite, tout est
question d’appréciation3%4.

29 TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, consid. 3.5.1.

300 TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S) 2014 I p. 352, consid. 3.2. Pour une critique, voir infra
§ 282 ss.

301 Dans ce sens : TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S] 2014 I p. 352, consid. 3.2 ; PRADERVAND-
KERNEN, Obtention d’un accés suffisant, p. 389.

302 Dans ce sens : TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S] 2014 I p. 352, consid. 3.2 ; PRADERVAND-
KERNEN, Obtention d’un accés suffisant, p. 389.

303 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121, consid. 3.1.2. En corollaire, la contestation
d’une estimation effectuée par un expert doit elle aussi étre bien argumentée, voir TF 5A_356/2017
du 18 décembre 2017, consid. 3.5.1.

304 pour un plaidoyer en faveur d’'une pesée des intéréts entre les propriétaires dans un tel cas de
figure, voir infra § 287 ss.
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E. L’incidence des critéres posés par le droit public de la
construction en matiere d’acces

1) Généralités

Les criteres pour évaluer l'insuffisance d’'une issue selon l'art. 694 al. 1 CC
doivent-ils prendre en considération les criteres développés par le droit public
des constructions en lien avec l'art. 19 al. 1 LAT? Cette question de
recoupement est a ce jour I'une des plus actuelles pour 'institution du droit de
passage nécessaire, et illustre bien le tiraillement entre les impératifs
d’indépendance d’interprétation du droit privé d’une part et de cohérence de
I’ordre juridique dans son ensemble d’autre part.

Les problemes de délimitation se feront en premier lieu ressentir lorsque
I'issue est insuffisante en raison d'un projet de construction. La nécessité
d'une issue peut en effet trouver sa cause dans l'utilisation future qu’un
propriétaire souhaite faire de son immeuble3%. L’ obtention d'un acces suffisant
sera alors cruciale pour 1'octroi de I'autorisation de construire. Les difficultés
de délimitation s'illustreront en second lieu lorsque lissue se révele
insuffisante en raison d’une construction nouvellement érigée. Il se peut ainsi
que des difficultés d’acces occultées - a dessein ou par inadvertance - au
moment de la procédure d’autorisation se dévoilent une fois la construction
achevée. Les questions de recoupement avec le droit public concernent ainsi
avant tout le bati nouveau.

Partant, il nous semble nécessaire de clarifier 1'étendue du pouvoir d’examen
du juge civil sur les criteres d’acces ressortant du droit public ainsi que le
positionnement de celui-ci face a la décision administrative qui autorise la
construction, ou, au contraire, la refuse faute d’accés suffisant. Notre analyse
débutera donc par un détour sur la notion d’acces suffisant en droit public (2).
Nous exposerons ensuite la position actuelle de la jurisprudence civile (3)), que

nous critiquerons en tant que de besoin (4)) pour aboutir a notre
proposition (5)).

2) Excursus : Lacces suffisant en droit public

Conformément a l'art. 19 al. 1 LAT, un terrain est réputé équipé lorsqu’il est
desservi d'une maniére adaptée a l'utilisation prévue par des voies d’accés et
par des conduites auxquelles il est possible de se raccorder sans frais

305 ATF 117 II 35 /n JdT 1993 1 179, consid. 2 ; ATF 93 II 170 /n JdT 1968 I 226, consid. 3.
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disproportionnés pour l'alimentation en eau et en énergie ainsi que pour
I'évacuation des eaux usées. Seul un terrain équipé peut faire I'objet d'une
autorisation de construire (art. 22 al. 2 let. b LAT). L'exigence d’équipement
s’applique a toutes les constructions et transformations, quelle que soit la zone
ot elles se trouvent®%. L'équipement doit en outre étre a tout le moins garanti
au moment de la délivrance de l'autorisation de construire, et concrétisé au
plus tard au moment de la réalisation de la construction projetée3®’.

La suffisance des voies d’acceés est ainsi une condition de l'octroi de
I'autorisation de construire. La loi exige uniquement que 1’accés soit suffisant
(voir les versions allemandes et italiennes de I'art. 19 al. 1 LAT : « hinreichende
Zufahrt » ; «accesso sufficiente »). Cette suffisance doit s’apprécier tant sur le
plan technique que juridique®®. A contrario, la disposition n'impose pas de
voies d’acces idéales3?.

Techniquement, la voie de desserte est suffisante lorsque, par sa construction
et son aménagement, elle n’expose pas ses usagers, ni ceux des voies publiques
auxquelles elle se raccorde, a des dangers excessifs, et que 'acces des services
de secours (ambulances, services du feu) est garanti®lV. Ce sont donc des buts
de police qui sont visés en premier lieu3!! . La voie d’acces doit en outre étre
en mesure d’accueillir tout le trafic de la zone qu’elle dessert3'?, y compris celui
lié au développement attendu de ladite zone3!3. L’aptitude d"une voie d’acces a
assurer une desserte suffisante dépend ainsi de nombreux parametres, parmi
lesquels 1'affectation de la zone, la fréquentation supplémentaire engendrée

306 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 7 ; Jomin, art. 19 LAT n. 11.

307 TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 5.3.1 ; TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014 in SJ
20151 p. 76, consid. 4.1 ; ATF 127 1 103 /n JdT 2002 I 666, consid. 7.d) ; JEANNERAT, art. 19 LAT
n. 8.

308 TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, consid. 5.2 ; TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016,
consid. 7.1 ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3 ; TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014
in'SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; TF 1C_668/2013 du 21 mars 2014, consid. 2.2 ; ATF 121 1 65 in
JdT 1996 I 452, consid. 3.a).

309 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1; TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018,
consid. 4.1 ; TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, consid. 5.2 ; TF 1C_387/2014 du
20 juin 2016, consid. 7.1 ; TA VD du 30 septembre 1998 /n RDAF 1999 I p. 219 ss, consid. 2.d) ;
JEANNERAT, art. 19 LAT n. 24.

310 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1 ; TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.1 ;
TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014 /n S) 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; TF 1C_246/2009 du
1er février 2010, consid. 4.1.

311 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 22 ; JoMmINI, art. 19 LAT n. 19.

312 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1 ; TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai
2017, consid. 5.2 ; TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.1 ; TF 1C_245/2014 du 10 novembre
2014 /n SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; ATF 121 I 65 /n JdT 1996 I 452, consid. 3.a).; JOMINI,
art. 19 LAT n. 19.

313 TF 1C_489/2017 du 22 mai 2018 consid. 3.5 et 3.6 ; TF 1C_667/2017 du 18 juin 2018 consid. 2.4 et
2.5; TF 1C_257/2011 du 3 octobre 2011, consid. 5.2 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 29.
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par la construction projetée ainsi que la configuration et les particularités du
terrain et du tracé de l'acces (largeur, longueur, revétement, pente, visibilité,
possibilités de croisement, débouchés sur la voie publique etc.).

En pratique, les autorités se fondent sur la réglementation en vigueur au
niveau cantonal et communal®!4, pour autant que celle-ci précise la notion
d’acces suffisant315 . C’est le cas des législations des cantons de Béle-Ville316, de
Berne®', du Jura®8, de Schaffhouse3!? ou encore de Zurich32, qui prévoient des
largeurs de chaussées minimales. A défaut de reglementation, les autorités
cantonales se réferent usuellement aux normes VSS (en particulier la norme
VSS 640 050)321. Ces dernieres sont des recommandations, et, a ce titre, n’ont
pas de force obligatoire3?2. Elle doivent par ailleurs étre pondérées par les
circonstances concretes du cas d'espéce et par le principe de
proportionnalité323. ['évaluation de la suffisance technique d’une voie d’acces
dépend donc dans une large mesure du pouvoir d’appréciation des autorités
cantonales et communales, que les juridictions supérieures se doivent de

314 Voir notamment les arréts TF 1C_489/2017 du 22 mai 2018 et TF 1C_667/2017 du 18 juin 2018, ou
le Tribunal fédéral s'est référé aux réglements émanant des communes schwytzoises de Freienbach
et d’Arth, fixant des largeurs minimales.

315 TF 1C_271/2011 du 27 septembre 2011, consid. 2.5; TF 1C_237/2007 du 13 février 2008,
consid. 4.1 ; TF 1P.145/2004 du 16 juillet 2004, consid. 4.2.1.

316 Chapitre 1, Article 2 b) § 4 de la loi du canton de Bale-Ville sur les constructions et 'aménagement
du territoire (Bau- und Planungsgesetz) du 17 novembre 1999.

317 Art 7 al. 2 et 3 de I'ordonnance bernoise sur les constructions du 6 mars 1985.

318 Art. 6 al. 2 et 3 de I'ordonnance jurassienne sur les constructions et I'aménagement du territoire du
3 juillet 1990.

319§ 7 ¢) et d) de l'ordonnance schaffhousoise sur les constructions ( Verordnung zum Baugesetz) du
15 décembre 1998.

320 Art. 4 et annexe des normes zurichoises sur les exigences en matiére d'accés (Zircherischen
Normalien lber die Anforderungen an Zugénge (Zugangsnormalien)) du 9 décembre 1987.

321 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1 ; TF 1C_243/2013 du 27 septembre 2013,
consid. 5.1; TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008, consid. 2.1 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 27;
PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 380.

Voir également TA GE 98/2012 du 21 février 2012, consid. 10, indiquant que la pratique se basant
sur les normes VSS se justifie d’autant plus a Genéve ou le droit cantonal est muet s’agissant des
caractéristiques techniques applicables aux différentes voies d’accés. Il est dailleurs dans la
pratique de la direction générale de la mobilité du canton de Genéve de s’y référer
(cf. GRODECK1/DEFAGO-GAUDIN, p. 7).

322 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1 ; TF 1C_255/2017 du 24 octobre 2017,
consid. 4.8 ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3.2.

A moins que la loi cantonale n’y renvoie expressément, cf. § 41 al. 2 de I'ordonnance argovienne sur
les constructions (Bauverordnung) du 25 mai 2011 ; art. 61 du réglement fribourgeois d’exécution
de la loi sur I'aménagement du territoire et les constructions du 1¢° décembre 2009 ; § 7 de
I'ordonnance zougoise sur les routes et chemins ( Verordnung zum Gesetz iiber Strassen und Wege)
du 18 février 1997.

32 TF 1C_155/2019 du 11 décembre 2019, consid. 5.1; TF 1C_275/2017 du 18 janvier 2018,
consid. 2.2 et 2.3 ; TF 1C_255/2017 du 24 octobre 2017, consid. 4.8 ; TF 1C_157/2008 du 10 juillet
2008, consid. 2.1 et 2.2 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 27 ; ZeN-RUFFINEN, p. 797 ; GRODECKI/DEFAGO-
GAUDIN, p. 7 S.
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respecter®?* - ce d’autant plus lorsque les autorités ou juridictions cantonales
se fondent sur des préavis®?®® ou lorsque des transports sur place ont été
diligentés326.

De l'examen des décisions rendues par les tribunaux sur le caractere
matériellement suffisant de I'acces au sens de I'art. 19 al. 1 LAT, I'on peut tirer
trois enseignements :

1° L’acces carrossable jusqu’au terrain a batir n’est pas toujours exigé pour

20

que le terrain soit considéré comme équipé. Ont ainsi été jugés équipés
des terrains contigus ou a proximité immédiate de la voie publique, et
reliés a cette derniére par un chemin pédestre, ou encore des terrains
auxquels les véhicules des services publics ne peuvent pas directement
accéder - ce pour autant qu'une intervention efficace de ces derniers reste

possible3?7.

Il n’est pas possible de fixer abstraitement des largeurs minimales. Ont
été jugés techniquement suffisants des acces larges de 3 metres pour
desservir un peu plus de trente unités de logements3?8, de 3.30 metres pour
un quartier d’habitation de 10'000 m?232%, de 3.50 metres pour vingt-deux
unités de logements3¥, de 4 metres pour deux blocs d’immeubles
d’habitations331. A l'inverse, ont été jugés techniquement insuffisants des
acces larges de 3.50 metres pour desservir huit unités de logements332 et de
4 a4 4.50 metres pour un quartier de plus de trente unités de logements333.
On constate notamment que le critere de la largeur, déterminant selon la

324

325
326
327

328
329
330
331
332
333

TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 4.1. ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3.1 ;
TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014 jn SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1.; TF 1C_271/2011 du 27
septembre 2011, consid. 2.5 ; TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008, consid. 2.1 ; TF 1C_237/2007 du
13 février 2008, consid. 4.1 ; ATF 121 1 65 /n JdT 1996 I 452, consid. 3.a).

Voir TF 1C_279/2018 du 17 décembre 2018, consid. 4.3.
Voir TF 1C_246/2009 du 1¢ février 2010, consid. 4.2.

TF 1C_364/2011 du 24 aolt 2017, consid. 3 ; TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.2 ;
TF 1C_271/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.2.2; TF 1P.145/2004 du 16 juillet 2004,
consid. 3 et 4. Voir également TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121 (arrét relatif a
une action en octroi d’une servitude de passage nécessaire postérieure a la délivrance d'un permis
de construire malgré un acces uniquement piétonnier).

TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008, consid. 2.6.

TF 1P.375/2003 du 30 septembre 2003, consid. 3.

TA NE du 27 octobre 2005 /n RDAF 2006 I p. 319, consid. 3.

TF 1C_668/2013 du 21 mars 2014, consid. 2.2 /n DC 2015 p. 132.
TA NE du 27 septembre 1990 /7 RIN 1990 p. 185, consid. 3.

ATF 117 Ia 412 jn 3dT 1993 I 427, consid. 2.c).
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30

norme VSS 640 050, est fréquemment pondéré par celui de la longueur du
chemin d’acces?3.

Les caractéristiques locales individuelles sont déterminantes. Au gré des
circonstances, ont ainsi été considérés propres a assurer une bonne sécurité
des usagers un tracé rectiligne offrant une bonne visibilité®>, ou, a
I'inverse, un angle droit formé par le chemin d’accés contraignant les
usagers a rouler a une vitesse réduite3¢. De méme, un accés composé de
marches d’escaliers pour accéder a un chalet a tantot été jugé suffisant3%,
tant6t insuffisant33. L’absence de tout aménagement d'un chemin d’acces
a été considéré techniquement insuffisant’®, mais non un chemin
disposant d'un revétement usagé’® ou encore un chemin dépourvu de
trottoir en dépit de la recommandation de la norme VSS applicable34l. Le
caractere matériellement suffisant de 1'acces a enfin été admis pour des
chemins ne permettant pas le croisement®¥? ou exigeant d’importantes
manceuvres d’évitements#? ou de sorties®*4, mais nié pour un chemin ne
permettant que difficilement le passage des véhicules lourds des services
publics345.

Juridiquement, 'accés est suffisant lorsque son tracé est conforme au droit (en
particulier au droit de I'environnement et aux principes de I'aménagement du
territoire) et que son utilisation est juridiquement garantie346. Le droit d"utiliser
I'acces résulte notamment de l'existence d’une route du domaine public ou
d’une route privée que les utilisateurs du batiment ont le droit d’emprunter

334

335

336
337
338
339
340
341

342
343

344
345
346
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Voir notamment TF 1C_668/2013 du 21 mars 2014, consid. 2.2 /jn DC 2015 p. 132 et
TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008, consid. 2.6.

TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 4.2 ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3.2 (et
ce nonobstant I'absence de trottoir) ; TF 1C_668/2013 du 21 mars 2014, consid. 2.2 in DC 2015
p. 132 ; TA NE du 27 octobre 2005 /n RDAF 2006 I p. 319, consid. 3.

TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008, consid. 2.6.

TF 1C_70/2015 du 28 aolit 2015, consid. 3.2.

ATF 131 11 77 jn JdT 2005 I 172, consid. 3.4.

TC VD du 30 mars 2011 /n RDAF 2012 I p. 117, arrét no 28 p. 162-163.

TF 1P.375/2003 du 30 septembre 2003, consid. 3.

TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3.2.

TF 1C_210/2018 du 11 décembre 2018, consid. 11.2; TF 1C_157/2008 du 10 juillet 2008,
consid. 2.6.

TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 4.2 ; TA NE du 27 octobre 2005 /7 RDAF 2006 I
p. 319, consid. 3.

TF 1C_237/2007 du 13 février 2008, consid. 4.3.

TA NE du 27 septembre 1990 /n RIN 1990 p. 185, consid. 3.

TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.1 ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3 ; TF
1C_245/2014 du 10 novembre 2014 jn SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; TF 1C_668/2013 du 21 mars
2014, consid. 2.2 ; ATF 121 1 65 /n 3dT 1996 I 452, consid. 3.a) ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 30 et
35; Joming, art. 19 LAT n. 23.
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(par exemple, en raison d'un droit de passage ou d'un chemin en copropriété
dépendante)34.

Les autorités et juridictions administratives doivent-elles procéder a I'examen
du titre juridique de droit privé censé garantir I'acces lorsque ce dernier
emprunte la propriété d'un tiers? Certaines législations cantonales le
prévoient expressément38. A notre sens, cette compétence ressort toutefois
déja du droit fédéral, que les législations cantonales ne font en réalité que
préciser34.

A l'heure actuelle, si certaines juridictions cantonales chargées de I'application
du droit public se refusent encore a examiner le contenu et la portée d"un titre
juridique de droit privé, en particulier d’une servitude de passage, au motif
que les questions de droit privé ne sont pas de leur compétence3, la tendance
va dans le sens d'un examen plus approfondi dudit titre. De récents arréts se
sont ainsi penchés sur des questions relatives a 1'assiette d’une servitude®?, a
I'interprétation d'une servitude (art. 738 CC)3%2, ou encore a l'éventuelle

347 TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.1 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 35; JoMmIni, art. 19 LAT
n. 23.

348 Voir I'art. 4 al. 3 de la loi jurassienne sur les constructions et 'aménagement du territoire du 25 juin
1987 ; I'art. 26 al. 1 let. i de I'ordonnance valaisanne du 22 mars 2017 ; l'art. 104 al. 3 de la loi
vaudoise sur I'aménagement du territoire et les constructions (LATC/VD) du 4 décembre 1985.

Voir également TF 1C_243/2013 du 27 septembre 2013, consid. 5.2, ou le Tribunal fédéral a admis
que le législateur vaudois avait donné a I'autorité administrative la compétence d’examiner la portée
d’une servitude de passage dans le cadre des procédures de permis de construire.

349 Dans ce sens, voir TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, ou le Tribunal fédéral a examiné,
dans la méme mineure, la conformité de la décision cantonale vaudoise avec l'art. 19 al. 1 LAT et
I'art. 104 al. 3 LATC/VD. Voir également TA VD du 30 septembre 1998 /7 RDAF 1999 I p. 219 ss,
consid. 2.c), considérant que I'exigence d’un titre juridique énoncée par I'art. 104 al. 3 LATC/VD ne
va pas au-dela du droit fédéral.

350 Voir notamment TA FR 602 2013 138 du 12 ao(t 2014, consid. 5.b) : « [...] on doit constater avec
I'autorité intimée qu'ils font valoir un grief de droit civil se rapportant au contenu de la servitude. Or,
cette question reléve de la compétence du juge civil [...]. Savoir si le cercle des titulaires du droit ou
si I'assiette réelle de la servitude permet effectivement le passage du point de vue du droit privé n‘a
pas a étre tranché a cette occasion et releve du juge civil. » ; TA GE 849/2005 du 13 décembre
2005, consid. 12.c: « [e]n l'espéce, les voies d'accés sont privées et relévent du droit civil. Elles
n‘ont par conséquent pas a étre traitées par le tribunal de céans » ; TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017
du 24 mai 2017, consid. 4.2 : « [q]ue la cour cantonale ait, sur la base de ces considérations, jugé
qu'il n'était « point besoin d’examiner plus en avant l'interprétation de I'acte constitutif de servitude,
car les questions de droit privé relévent exclusivement du juge civil », ne permet ainsi pas,
contrairement a ce que soutient le recourant, de nier I'existence d'un contrle de la servitude en
application de I'art. 104 al. 3 LATC ».

351 Voir TA GE 98/2012 du 21 février 2012, consid. 11, relatif a une servitude de passage dont I'assiette
était inférieure au chemin existant, pourtant techniquement suffisant ; TA VD du 30 septembre
1998 /n RDAF 1999 I p. 219, consid. 5.e, relatif a une servitude de passage dont I'assiette ne
permettait pas de garantir I'acces de poids lourds.

352 TF 1C_244/2014 du 11 novembre 2014, consid. 6.
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aggravation d'une servitude (art. 739 CC) causée par un projet de
construction3%.

En I'état, le Tribunal fédéral s’abstient toutefois de fixer une ligne directrice
claire sur le degré d’examen requis vis-a-vis du titre juridique de droit privé
censé garantir l'acces. C’est ainsi que, tout en mettant le fardeau de la preuve
d’un titre suffisant a charge des requérants d’une autorisation de construire3+,
notre Haute Cour semble concéder un allegement dudit fardeau, estimant que
s'il apparait vraisemblable qu'une parcelle dispose d'un accés suffisant en
vertu du droit privé, il appartient aux opposants au projet de construction de
démontrer le contraire3. Elle laisse en outre une porte de sortie aux autorités
administratives : en cas de doute, ces derniéres ne sont pas obligées de
trancher les questions de droit civil a titre préjudiciel et peuvent - voire
doivent « en principe »3% - refuser I'autorisation et renvoyer les requérants a
fournir la preuve de leur droit d'usage, au besoin en intentant une procédure
civile3,

II nous semble antinomique de prévoir, d"une part, un allegement du fardeau
de la preuve, d’autre part, un renvoi a I'apport d’une preuve stricte en cas de
doute. La suffisance juridique de 1'accés est une condition nécessaire pour
considérer un terrain comme équipé au sens de l'art. 19 al. 1 LAT38: cela
devrait a notre sens aboutir a I'exigence de I'apport d'une preuve stricte de la
suffisance du titre juridique de la part des requérants d’une autorisation de
construire, et a l'obligation d’examen dudit titre de la part des autorités et
juridictions administratives. On peine a distinguer quels arguments
permettraient a ces derniéres de s’abstenir d’examiner les aspects de droit
privé en lien avec la suffisance juridique de ’acces, au seul motif qu’il s’agirait
la d'un point échappant a leur compétence. En effet, comment s’assurer qu’un

35 TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, consid. 5.5 Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a
jugé juridiquement suffisant I'accés garanti par une servitude de passage ne bénéficiant, selon le
registre foncier, qu’a la partie nord d'un fonds, alors que les constructions litigieuses étaient
projetées sur la partie sud, au motif que les opposants n‘avaient pas démontré qu'il en résulterait
une aggravation de la servitude. A noter que le Tribunal fédéral s'est également basé sur des
précédents jugements civils refusant la constitution d’un droit de passage nécessaire pour motiver la
suffisance de I'accés existant.

354 TF 1C_246/2015 du 4 mars 2016, résumé /n DC 2016, p. 288 ss no 508.

355 TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, consid. 5.4 ; TF 1C_245/2014 du 10 novembre
2014 jn SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 et 4.2 : dans cette derniére affaire, le Tribunal fédéral a
considéré que l'acces était suffisamment garanti sur le plan juridique, le recourant « n‘ayant pas
démontré que I'accés n'était pas suffisant en vertu du droit privé ».

356 TF 1C_52/2017 et 1C_54/2017 du 24 mai 2017, consid. 5.4.

357 TF 1C_246/2015 du 4 mars 2016, consid. 2, résumé /n DC 2016, p. 288 ss no 508.

358 TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.1 ; TF 1C_430/2015 du 15 avril 2016, consid. 3 ; TF
1C_245/2014 du 10 novembre 2014 /n SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; TF 1C_668/2013 du 21 mars
2014, consid. 2.2 ; ATF 121 165 /nJdT 1996 I 452, consid. 3.a).
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acces est juridiquement suffisant au sens de I'art. 19 al. 1 LAT sans examen
du titre juridique qui le garantit? A notre sens, les autorités et juridictions
administratives ne peuvent ainsi pas s’exonérer de cette vérification sans violer
le droit fédéral. En cas de doute, elles doivent refuser 1'autorisation, le cas
échéant, en renvoyant les requérants a fournir la preuve de leur droit au
moyen d une décision de nature civile.

A cela s’ajoute qu’il regne un certain flou sur le degré de sécurité que le titre
juridique de droit privé garantissant 1'accés doit revétir. La tendance est a
une interprétation large, puisque l'existence d’un accord tacite ou d'un modus
vivendi entre les propriétaires suffit parfois pour admettre la suffisance
juridique d"un acces®?. Cette interprétation extensive n’est cependant pas sans
risque en cas de changement de propriétaire. Une clarification
jurisprudentielle ou par le biais d’une pratique uniforme serait la encore
bienvenue.

Rappelons enfin que la suffisance juridique doit étre garantie au moment de
I'octroi du permis de construire3®. S'il est en principe possible d’octroyer un
permis de construire assorti de la condition suspensive que l'acces soit
garanti®®!, dite subordination n’est pas envisageable lorsque la condition
échappe a la sphere d’influence du requérant®2. Ainsi en va-t-il lorsque la
condition vise la création ou l'élargissement de droits réels ou personnels,
compte tenu du caractere incertain 1ié a I'obtention desdits droits363.

359 Le Tribunal fédéral a ainsi admis le caractére juridiquement suffisant d'un modus vivendi selon
lequel un empiétement sur des fonds privés au-dela de I'assiette d'une servitude de passage était
toléré pour permettre le croisement de véhicules (TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 4.2),
d’un accord de principe des propriétaires en vue de la constitution d'une servitude pour I'utilisation
commune d’une route (TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.2) ou encore d'un consentement
de propriétaires en lien avec des débordements sur leurs parcelles lors de manceuvres d'évitement
sur un chemin trop étroit pour garantir le croisement (TF 1C_532/2010 du 29 mars 2011,
consid. 2.5.3).

360 TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014 /n SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 8
et 15.

361 TF 1C_245/2014 du 10 novembre 2014 /n SJ 2015 I p. 76, consid. 4.1 ; TF 1C_271/2011 du
27 septembre 2011, consid. 2.5; TC VD du 30 mars 2011 /7 RDAF 2012 I p. 117, arrét no 28
p. 162-163 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 8. Voir également I'art. 16 al. 1 let. b de la Loi genevoise sur
les constructions et les installations diverses (LCI/GE) du 14 avril 1988, permettant de subordonner
I'autorisation de construire a I'équipement préalable des terrains.

362 TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 5.2.2 ; ATF 123 II 337, consid. 7.a) ; ATF 119 Ib 480,
consid. 7.b).

363 Dans ce sens, voir TF 1P.434/2003 du 13 octobre 2003, consid. 1.2, ou le Tribunal fédéral a jugé
que linstance supérieure genevoise n‘avait pas fait preuve d’arbitraire en considérant comme
illégale la subordination de I'octroi d’une autorisation de construire a I'élargissement d’une servitude
de passage. Voir également TC VD du 11 avril 2011 /7 RDAF 2012 I p. 117, arrét no 28 p. 164, ou le
tribunal a jugé juridiquement insuffisant un acces faisant I'objet d’une procédure judiciaire en octroi
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3) La position actuelle de la jurisprudence civile

Le Tribunal fédéral a énoncé sa position de principe pour la premieére fois
dans un ATF 85 II 391 du 28 mai 1959. Dans cette affaire, la recourante
sollicitait un droit de passage nécessaire dans le but d’obtenir un permis de
construire une villa sur le haut de son terrain en pente. Tout en prenant acte de
ce que les prescriptions cantonales de la police des constructions pouvaient
subordonner l'octroi d'une autorisation de construire a des exigences
particuliéres concernant les voies d’acces, la recourante a été déboutée de son
action au motif que la prise en compte d'une réglementation cantonale pour
justifier l'existence d'un passage nécessaire reviendrait a appliquer
I'art. 694 CC de maniere différente suivant les régions de Suisse, ce qui n’était
pas admissible364.

Les arréts subséquents®>, de méme que la doctrine3¢, ont largement repris cet
argument pour fonder leur raisonnement sur les rapports entre le droit au
passage nécessaire et le droit public des constructions. Le considérant-type qui
émerge aujourd’hui a la teneur suivante : « [I]a notion de passage nécessaire au
sens de l'art 694 CC doit étre interprétée indépendamment des prescriptions
cantonales et communales sur les constructions. C’est une notion qui releve
du droit privé fédéral. Elle doit étre interprétée de maniére uniforme dans
toute la Suisse. Il résulte de I'indépendance de cette notion que I'on ne saurait
accorder un passage nécessaire aux fins de satisfaire aux exigences toujours
plus grandes du droit public quant a la suffisance de 1'accés »3¢7.

Cette solution part de deux postulats : le premier veut que le droit public ait
des exigences plus strictes que le droit privé en matiere d’acces’t8; le second
que les exigences en matiére d’acces soient fixées par le droit public cantonal
ou communal36.

du passage nécessaire, en dépit des chances de succes élevées de I'action. Pour une approche plus
nuancée, voir JEANNERAT, art. 19 LAT n. 15.

364 ATF 85 II 572 /n JdT 1960 I 493, consid. 2.

365 Voir notamment: ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I 291, consid. 3.3.3; TF 5A_136/2009 du
11 novembre 2009 /7 RNRF 92/2011 p. 168 ss, consid. 4.3.3 ; ATF 117 II 35 jn JdT 1993 I 179,
consid. 2 ; ATF 110 II 17, consid. 2.a ; ATF 105 II 178 /nJdT 1981 1 113, consid. 3.b.

366 Voir notamment : BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 52 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2701 ;
HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 43 ; ScHMID-TSCHIRREN, Aktuelle Tendenzen, p. 10.

367 ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I 291, consid. 3.3.3.

368 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 S) 2017 I p. 121, consid. 3.3.5 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.3.4; TF 5A_136/2009 du 11 novembre 2009 /7 RNRF 92/2011 p. 168 ss,
consid. 4.3.4.

369 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.3.2 ; ATF 85 II 572 /n JdT 1960 I 493, consid. 2.
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Fort de ce qui précede, la jurisprudence tire les conséquences qui suivent sur
les rapports entre la suffisance de l'issue selon le droit privé d"une part et la
suffisance de I'acces selon le droit public des constructions d’autre part :

10

20

En l'absence de décision administrative : rien n'empéche un propriétaire
de solliciter un droit de passage nécessaire quand le besoin d"une nouvelle
desserte se justifie en vue d’une utilisation future de son immeuble370,
Conformément a la jurisprudence précitée, les criteres du droit public
relatifs & I'acces suffisant sont cependant irrelevants dans ce cas de figure,
et ne peuvent pas servir a interpréter la notion de passage nécessaire au
sens de l'art. 694 CC3¥71. Partant, un propriétaire ne peut pas invoquer
I'art. 694 CC pour obtenir un passage qui serait fonction d’exigences
posées par une autorité administrative pour délivrer un permis de
construire.

La décision administrative constate 1’existence d'un accés suffisant : il
s’'agit en principe de l'autorisation de construire définitive. Selon la
jurisprudence, cette décision constitue le «point de départ» de
I'appréciation judiciaire de la nécessité d'un passage au sens de
I'art. 694 CC372. Le juge civil peut en principe se fonder sur 1'autorisation
de construire entrée en force, dans la mesure ot I'accés suffisant en droit
public suppose généralement des exigences plus strictes que celles du
passage nécessaire de droit privé®3. Les cas suivants sont toutefois
expressément réserveés :

- l'autorisation de construire est nulle374 ;

- le droit civil confére exceptionnellement une prétention allant plus loin
que le droit public375 ;

370
371

372
373

374

375

ATF 117 11 35 /jn JdT 1993 I 179, consid. 2. Voir supra § 131.

ATF 136 III 130 /nJdT 2010 I 291, consid. 3.3.3 ; TF 5A_136/2009 du 11 novembre 2009 /7 RNRF
92/2011 p. 168 ss, consid. 4.3.3 ; ATF 117 II 35 /n JdT 1993 I 179, consid. 2 ; ATF 110 II 17,
consid. 2.a ; ATF 105 II 178 /nJdT 1981 I 113, consid. 3.b.

ATF 136 III 130 /nJdT 2010 I 291, consid. 3.3.5.

TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.5 ; ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I
291, consid. 3.3.4; TF 5A_136/2009 du 11 novembre 2009 /7 RNRF 92/2011 p. 168 ss,
consid. 4.3.4.

TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 jn SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.5 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 1
291, consid. 3.3.4; TF 5A_136/2009 du 11 novembre 2009 /n RNRF 92/2011 p. 168 ss, consid.
4.3.4.

TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.5 ; ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I
291, consid. 3.3.4 et 3.3.5.
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- le projet de construction approuvé a été modifié ultérieurement pour
des motifs d’ordre technique ou d’autres motifs objectifs376.

3° La décision administrative constate 1’existence d’un accés insuffisant : il
s’agit en principe de la décision définitive qui refuse l'autorisation de
construire. La encore, la jurisprudence fédérale interdit, motif pris de
I'indépendance du droit privé, que le droit de passage de l'art. 694 CC
s’aligne sur les exigences posées par le droit public des constructions3””.

Dans un arrét non publié 5A_142/2011 du 22 septembre 2011 et passé
étrangement inapercu’’8, le Tribunal fédéral a toutefois opéré un semblant de
volte-face. La particularité de cette affaire tient a ce que la demande
d’autorisation de construire n’émanait pas du propriétaire du fonds enclavé,
mais du propriétaire voisin désirant construire un trottoir sur le chemin
d’acces. Le raisonnement opéré sur les rapports entre droit privé et droit
public garde néanmoins toute sa pertinence. Dans le cas d’espece, les voisins
s'opposaient dans deux procédures paralleles: la premiere, de nature
administrative, portait sur I'autorisation de construire un trottoir ; la seconde,
de nature civile, sur 'octroi d’un droit de passage nécessaire. En janvier 2011,
la Chambre civile de la Cour de justice du canton de Genéve a nié le droit a
I'obtention d’un passage nécessaire, faute d'insuffisance de l'issue ; en février
2011, la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de Geneve a
pour sa part annulé l'autorisation de construire litigieuse, au motif que le
trottoir envisagé représentait une géne durable pour la circulation des
véhicules au sens de la loi genevoise sur les constructions®”. Saisi d'un recours
en matiere civile, le Tribunal fédéral a estimé que la Chambre civile de la Cour
de justice avait statué sur une question préjudicielle de droit public - 1'acces
suffisant - dont était pourtant saisie la Chambre administrative de la Cour de
justice. Le juge civil aurait donc di dans un premier temps surseoir a statuer
dans l'attente de l'arrét définitif de la Chambre administrative, puis, dans un
second temps, s’estimer lié sur la question de 1'acces suffisant précédemment
tranchée et octroyer le passage nécessaire3.

376 Voir en particulier TF 5A_136/2009 du 11 novembre 2009 /7 RNRF 92/2011 p. 168 ss, consid. 5. et
6., ou le Tribunal fédéral a procédé a I'examen de cette exception car la recourante prétendait que
I'accés autorisé était impraticable ; TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121,
consid. 3.3.5 ; ATF 136 III 130 /n3dT 2010 I 291, consid. 3.3.4.

377 ATF 110 II 17, consid. 2.a.

378 A |'exception de HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 47-48.

379 (Cf.art. 14 al. 1 let. e et 121 al. 3 let. b LCI/GE.

380  TF 5A_142/2011 du 22 septembre 2011 jn RNRF 95/2014 p. 122 ss, consid. 3.2.2 et 3.2.3.
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Ce raisonnement juridique, basé sur 1'existence d'une question préjudicielle,
nous parait inexact3®l. Une question préjudicielle est en effet une question
relevant de la compétence d'une autre autorité ou juridiction mais dont la
résolution préalable est nécessaire pour trancher la question principale32. Or,
la question de la suffisance, respectivement de I'insuffisance des voies d’acces,
ressortit tant au droit public (en tant que condition de l'art. 19 LAT) qu’au
droit privé (en tant que condition de I'art. 694 CC). Les considérants figurant
dans l'arrét TF 5A_142/2011 ne devraient donc pas faire office de précédent en
la matiére - ce que renforce également 1’absence de publication de I'arrét.

Ainsi, exception faite de cet arrét dont la portée vient d’étre relativisée, I'on
peut conclure qu’en l'état de la jurisprudence, l'existence d’une décision
administrative constatant 1'insuffisance des voies d’acces n’est d’aucune aide
au propriétaire qui sollicite un droit de passage sur la base de I'art. 694 CC. Ce
propriétaire ne peut en effet pas se fonder sur les dispositions légales relatives
au passage nécessaire pour se procurer un accés suffisant selon les critéres du
droit public, peu importe s’il en résulte pour lui une restriction ou un
empéchement de ses possibilités de batir38.

4) La critique de cette position

La position hermétique de la jurisprudence préte flanc a la critique, a
commencer par les deux postulats sur laquelle elle se base384. D’une part, les
exigences du droit public ne sont pas toujours plus strictes que celles du droit
privé3s ; ainsi par exemple, du point de vue de la police des constructions, il
n’est pas nécessaire que la route soit carrossable jusqu’au terrain a batir38.
D’autre part, les exigences en matiere d’acces ne sont pas uniquement fixées
par le droit cantonal ou communal, mais découlent en partie du droit fédéral,
notamment de 1'art. 19 LAT et de la jurisprudence y relative3®”; a ce titre, on
remarque que les tribunaux civils ont étonnement fait peu de cas de 'entrée en
vigueur de la LAT au 1¢r janvier 1980 dans leur approche a l'art. 694 CC. Ces
postulats sont enfin tous deux relativisés par le large pouvoir d’appréciation
dont disposent les autorités et juridictions administratives.

381 Contra HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 48.
382 TANQUEREL, Nn. 634 ; DEFAGO GAUDIN, p. 135-136.

383 ATF 110 II 17, consid. 2.a ; ATF 105 II 178 /n JdT 1981 I 113, consid. 3.c ; TC VD du 24 septembre
2013 /n DC 2014 p. 159 no 277.

384 Voir sypra § 179.
385 Voir supra § 163 ss.

36  pour des exemples, voir notamment: TF 1C_364/2011 du 24 aolt 2017, consid. 3;
TF 1C_387/2014 du 20 juin 2016, consid. 7.2 ; 1C_271/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.2.2.

387 Voir supra § 164 ss.
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Par ailleurs, s’il est indéniable que certaines exigences techniques en matiére
d’acces ressortissent au droit cantonal, il ne devrait pas ipso facto en découler
une impossibilité de prise en considération de ce dernier. Le contenu de la
propriété, et donc des droits réels limités, est en effet déterminé par 1’ordre
juridique suisse en vigueur dans son ensemble, soit par le droit privé et le
droit public fédéral et cantonal®®. Le Tribunal fédéral a ainsi déja admis que le
droit de propriété pouvait évoluer en fonction des constantes modifications du
droit public, malgré la stabilité du droit privé3?. Sur ce constat, la prise en
compte des normes d’acces cantonales pour déterminer I'étendue et le contenu
d’un droit de passage constitué contractuellement a été jugée admissible par le
Tribunal fédéral3®. La conséquence, voulant qu'un méme contrat constitutif de
servitude puisse étre interprété différemment selon le canton dans lequel
I'immeuble grevé se trouve, n'a alors pas été considérée comme rédhibitoire.

Plus globalement, I'application d’autres normes de droit privé exige parfois du
juge civil une prise en compte du droit cantonal de l'aménagement du
territoire et de la construction®!. A cet égard, un intéressant parallele peut étre
fait avec la jurisprudence rendue en matiére d'immissions excessives (art. 679
et 684 CC). Ainsi, selon l'art. 679 al. 2 CC, lorsqu’'une construction ou une
installation prive I'immeuble voisin de certaines de ses qualités, le propriétaire
ne peut étre actionné que si les dispositions régissant la construction ou
I'installation en vigueur lors de leur édification n’ont pas été respectées. Cette
disposition, entrée en vigueur au 1¢ janvier 2012 et codifiant la jurisprudence
du Tribunal fédéral rendue a ce sujet, exclut par la toute protection contre les
immissions négatives causées par une construction déja réalisée conformément
au permis de construire (dont les conditions d’octroi dépendent
principalement du droit cantonal)3°2.

La comparaison entre la jurisprudence fédérale rendue sur la servitude de
passage nécessaire d'une part et sur les immissions négatives causées par la
présence d’une construction d’autre part impose le constat suivant: & une
vision rigoureuse de I'indépendance du droit privé par rapport au droit public
s'oppose une vision ouverte postulant vers plus d’harmonisation et de

38 ATF 139 III 404 /n AT 2014 II 407, consid. 7.4.2 ; TF 5C.238/1991 du 29 avril 1992, consid. 2.
389 ATF 123 II 560 /n AT 1998 I 415, consid. 3c.

3%  ATF 139 III 404 /n 1JdT 2014 II 407, consid. 7.4.2 ; TF 5C.238/1991 du 29 avril 1992, consid. 2., ou
le Tribunal fédéral s'est basé sur les normes zurichoises sur les exigences en matiére d'acceés pour
déterminer la largeur adéquate d’une servitude de passage.

391 1| en va ainsi par exemple des cas de résiliation de bail en vue de travaux sur l'objet loué, qui est
abusive si le projet du bailleur apparait de toute évidence incompatible avec les régles du droit
public applicables, cf. TF 4A_200/2017 du 29 aolt 2017, consid. 3.1.3.2; ATF 142 III 91,
consid. 3.2.1 ; ATF 140 III 496, consid. 4.1.

392 CR CC II-Bovey, art. 679 CC n. 48 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 679 CC n. 36.
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cohérence de l'ordre juridique. Ainsi, le fait que la mesure de I'excés d'une
immission puisse dépendre du droit public cantonal ne semble guére soulever
un probléme d’uniformité aux yeux des juges fédéraux. Or, si le droit public
cantonal détermine ce qui est autorisable, c’est bien ce dernier qui de facto place
le curseur de ce qui sera considéré comme non excessif du point de vue du
droit privé.

Pour I'ensemble de ces raisons, le maintien a tout prix d’'une interprétation
absolument indépendante du droit privé nous parait aujourd’hui dépassé.
Dite interprétation strictement indépendante est du reste incompatible avec la
définition méme de l'insuffisance de l'issue, qui se mesure a l'utilisation de
I'immeuble conformément a sa destination, laquelle est précisément fixée
par le droit public3®. Or, a défaut d’obtention d'un permis de construire, une
telle utilisation peut étre entravée ou empéchée. Peut-on alors raisonnablement
soutenir qu'un immeuble inconstructible, car privé d’acces suffisant selon le
droit public, dispose d’une issue suffisante selon le droit privé ? Il est permis
d’en douter.

5) Notre proposition

Notre critique nous ameéne a plaider en faveur d'une plus grande
harmonisation entre le droit privé et le droit public, en dépit du fait que
certaines exigences en matiere d’acces sont fonction du droit public cantonal.
Le critere - en soi uniforme - que nous proposons est le suivant : une issue
est insuffisante au sens de 1’art. 694 al. 1 CC si elle fait obstacle a 'octroi
d'un permis de construire nécessaire a l'exploitation rationnelle d’un
immeuble. L'appréciation du caractére rationnel de I'exploitation d"un terrain
revient in fine au juge: a notre avis, cela signifie 1'utilisation des droits a
bitir3* (lorsque le droit public les détermine) ; a I'inverse, cela ne signifie pas

3% Pointe également la difficulté pratique de cette dichotomie : PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un
acces suffisant, p. 400.

3% Sur cette notion, voir la contribution de BELLANGER, p. 287 ss. En substance, la notion de « droits a

batir » fait référence a I'étendue des constructions pouvant étre réalisées dans une zone a batir.
Cette notion n'est pas définie par le droit fédéral de I'aménagement du territoire, mais découle
néanmoins des instruments d’aménagement mis en place par ce dernier; c'est ainsi le droit
cantonal ou communal qui détermine I'existence et I'étendue des droits a batir, par le contenu des
plans cantonaux et/ou des conditions de |'autorisation de construire (BELLANGER, p. 289).
A titre d’exemple, I'art. 59 al. 1 et 2 LCI/GE détermine un indice légal d'utilisation du sol (IUS) dans
la zone 5 de construction, soit la zone résidentielle destinée aux villas. Cet indice fait référence a la
surface maximale admissible de la construction, en m2 de plancher, par rapport a la surface de la
parcelle. Voir également l'art. 80 al. 1 du réglement fribourgeois d'exécution de la loi sur
I'aménagement du territoire et les constructions du 1€ décembre 2009, qui détermine un indice brut
d'utilisation du sol minimal dans les zones de I'ordre non contigu destinées a I'habitat.
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la meilleure valorisation d'un immeuble constructible par des projets de
construction ne prenant pas en compte la topographie des lieux3%.

Cette harmonisation souhaitée ne doit toutefois pas étre la porte ouverte a
I’obtention facilitée de servitudes de passage nécessaire par I'invocation a tout-
va de normes de droit public. Il convient en effet de garder en téte qu’en tant
que restriction légale a la propriété, I'octroi d’un droit de passage au sens de
I'art. 694 CC est soumis a des conditions strictes. Deés lors, sur la base d’une
approche qui se veut avant tout pratique, nous émettons la proposition
suivante :

194 1° Hors procédure administrative en octroi d'une autorisation de

195

construire : les faits matériels rendant I'issue insuffisante (ex : étroitesse ou
déclivité de l'issue) sont bien souvent doublement pertinents du point de
vue du droit public et du droit privé. Le juge civil les examine alors avec
plein pouvoir d’examen. Il peut s’inspirer des critéres techniques fixés par
les normes de droit public existantes.

Qu’en est-il du propriétaire qui plaide l'insuffisance de son issue au seul
motif qu’a défaut, une autorisation de construire ne lui serait pas
délivrée ? 1l y a lieu ici de se montrer prudent dans la réponse a cette
question préjudicielle’®. S’il n'est pas faux de dire qu'une issue est
insuffisante si le potentiel constructible de I'immeuble est trés entravé, il
existe néanmoins une certaine logique a ce que le propriétaire qui désire
construire requiére d’abord une autorisation de construire. Par ailleurs, le
défendeur a l'action civile aurait des arguments de poids en invoquant
I'absence d’intérét actuel du demandeur®” ou plus encore la possibilité
pour ce dernier d’adapter ses projets de construction a I'état existant3%. Le
juge civil devra donc se montrer strict dans 1'application de I’art. 694 CC :
ce n'est ainsi que si la possibilité de construire semble manifestement
impossible ou tres restreinte que le juge civil pourra tenir compte de cet
argument en tant que tel. L'interprétation restrictive de 1'art. 694 CC
s'oppose a ce que soit trop facilement admis le caractere inconstructible
d'un terrain, cette question était largement tributaire du pouvoir
d’appréciation des autorités administratives.

395
3%
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Voir infra § 276 ss.

La question préjudicielle n'est alors pas la suffisance de l'accés, mais la constructibilité de
I'immeuble.

Voir supra § 131.
Voir infra § 276 ss.
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Par ailleurs, on déconseillera au propriétaire de solliciter paralléelement
une autorisation de construire et un droit de passage nécessaire, puisqu’il
devra alors plaider simultanément tout et son contraire, soit l'acces
suffisant d’une part et I'issue insuffisante d’autre part. Stratégiquement, sa
position sera meilleure s’il sollicite en premier lieu un permis de
construire : en cas de refus de ce dernier, les voisins opposés au projet de
construction au motif que la desserte serait insuffisante pourront alors voir
leur argument se retourner contre eux dans le cadre d'une procédure civile
subséquente3.

En présence d’'une décision administrative constatant 1’acces suffisant :
la solution jurisprudentielle nous semble satisfaisante : I'autorisation de
construire constatant l'accés suffisant est le «point de départ» de
I'appréciation du juge civil, ce qui ne signifie pas qu'elle en est
nécessairement le point d’arrivée. Le juge civil n’est pas totalement lié par
cette décision, puisque des exceptions existent, notamment lorsque le droit
civil confére une prétention allant plus loin que le droit public*®: les
juridictions ne peuvent alors se référer aveuglément a la décision
administrative0l.

Il convient a notre avis d’ajouter aux exceptions précitées le cas ou
'autorité compétente en matiére de permis de construire octroie ce dernier
sans s’assurer que l'accés est juridiquement et durablement garanti,
notamment parce qu’elle n"analyse pas le titre juridique ou parce qu’elle
estime qu'un accord a bien plaire est suffisant*02. Dans ces circonstances,
I'autorisation de construire ne peut évidemment pas servir de point de
départ a 'appréciation du juge civil.

Dans le méme ordre d’idée, la valeur de 1’autorisation de construire en tant
qu’indice de suffisance de 'issue sera d’autant plus forte si la question de
la desserte s’est explicitement posée dans la procédure administrative. A
I'inverse, elle sera amoindrie par l'écoulement du temps: en effet, la
présomption de suffisance en lien avec une autorisation de construire n’a
de sens qu’'en lien avec des constructions projetées ou nouvellement

399
400
401

402

Voir infra § 200 ss.
Voir supra § 182.

Voir notamment TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7S] 2017 I p. 121, relatif a une action en octroi
d’'une servitude de passage nécessaire postérieure a la délivrance d’'un permis de construire.
L'action a été rejetée sur la base de l'autorisation de construire en force, alors méme que I'acces a
la parcelle était uniquement piétonnier. L'absence de tout examen d’une prétention civile allant plus
loin que le droit public est ici critiquable.

A ce sujet, voir les développements /nfra § 170 ss.
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érigées. Plus le temps passe, plus des changements de circonstances sont
de nature a créer de nouveaux cas d’insuffisance de l'issue.

En présence d'une décision administrative constatant 1’accés insuffisant :
a notre sens, 'unité de I'ordre juridique plaide en faveur d'une prise en
compte de la décision administrative constatant I'acces insuffisant (soit en
général, la décision refusant le permis de construire). Il convient de
rapprocher de cette situation celle ott un préavis constate 1'insuffisance de
'acces, par exemple, en subordonnant 1’octroi du permis de construire a la
création ou 1'élargissement d’'un passage03.

Dans ces cas, nous soutenons que la décision administrative,
respectivement (dans une moindre mesure) le préavis, devraient
également servir de « point de départ » a 'appréciation du juge civil, en
tant qu'indice d'insuffisance de l'issue, et ce peu importe les causes de
cette insuffisance*4. Il nous semble en effet raisonnable de partir de I'idée
que le propriétaire qui désire construire essaie de mettre sur pied un projet
susceptible d’obtenir les autorisations nécessaires, en procédant a des
adaptations de ce dernier en tant que de besoin. Dés lors, il n’apparait pas
illogique, en lien avec un projet de construction, que ce soit in fine le
droit public qui place le curseur de la suffisance.

La présomption d’insuffisance que nous préconisons est bien sar
réfragable. Le juge civil doit cependant avoir de bonnes raisons pour
substituer son appréciation a celle des autorités ou juridictions ayant
tranché la question sous I'angle des critéres de droit public. On rappelera
enfin que le caractere insuffisant d’une issue ne donne pas encore droit au
passage nécessaire, puisque le propriétaire doit encore démontrer qu’il se
trouve dans un état de nécessité405.

§II. Un état de nécessité

A.

Remarques liminaires

Le texte de I'art. 694 CC ne mentionne pas explicitement que le propriétaire
qui requiert un droit de passage nécessaire doit se trouver lui-méme dans un

403
404

405
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Pour un exemple : ATF 110 II 17.
Voir notamment supra § 114 ss .

Pour plus de développements sur ce point en rapport avec des projets de construction, voir infra
§ 276 ss.
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état de nécessité. Cette condition se déduit du terme « nécessaire » figurant a
l'alinéa premier et dans la note marginale de I'art. 694 CC. Avant d’analyser en
détail cette condition, nous formulons les trois remarques suivantes :

La premiere remarque tient a ce que la présence d'un état de nécessité ne
s’examine qu’apres avoir constaté l'insuffisance de l'issue. Cette condition joue
en effet un role de garde-fou, puisque la seule insuffisance d’une issue ne
donne pas automatiquement droit a 1'octroi d'une servitude de passage. Au
contraire, le propriétaire demandeur doit montrer patte blanche : I'obtention
d’un passage nécessaire ne doit pas constituer une solution de facilité, mais un
dernier recours.

La deuxiéme remarque est un corollaire de la premiere et a trait au point de
vue dans lequel cette condition s’examine. En effet, alors que l'analyse de la
premiére condition s’est concentrée sur la situation des lieux, 1'analyse de la
condition d’état de nécessité se focalise quant a elle sur la personne du
propriétaire demandeur. Selon le texte 1égal de I'art. 694 al. 1 CC, c’est en effet
au propriétaire - et non a I'immeuble - qu'une issue suffisante sur la voie
publique doit manquer. On ne peut donc s’abstenir d'une analyse de la
position personnelle de ce dernier, au vu notamment de ses droits existants, de
ses précédentes démarches, de ses projets, de ses alternatives, voire de ses
omissions ou fautes.

La troisiéme remarque concerne le plan des développements a suivre. Nous
examinerons d’abord la pertinence d"une subsidiarité de la prétention en octroi
du passage nécessaire face aux moyens de droit public (B.). Nous nous
arréterons ensuite sur les autres possibilités de passages dont pourrait
disposer le propriétaire demandeur (C.). Nous tenterons enfin de préciser

I'incidence du comportement du propriétaire demandeur sur son droit a
I’obtention de la servitude légale (D.).

B. La subsidiarité par rapport aux moyens de droit public

1) Excursus : L’équipement en droit public

L’équipement est a la fois une condition du classement de nouveaux terrains
en zone a batir (art. 15 al. 4 let. b LAT en lien avec l'art. 8a al. 1 let. b LAT) et
une condition de l'octroi d'une autorisation de construire (art. 22 al. 2 let. b
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LAT). 1l fait I'objet de I'art. 19 LAT406 qui définit grossierement la notion (al. 1),
oblige la collectivité a équiper les zones a batir, si besoin avec la participation
financiere des propriétaires fonciers (al. 2) et autorise enfin ces derniers a
équiper eux-mémes leurs terrains a certaines conditions (al. 3)407. Malgré son
importance pratique, I'équipement n’est pas réglé plus en détail dans la
LAT408,

Malgré son champ d’application limité a la zone a batir, la LCAP” fournit
quelques utiles précisions sur la notion d’équipement*0. L’art. 4 LCAP
distingue ainsi 1'équipement général (« Groberschliessung »), qui consiste a
pourvoir une zone a batir des principaux éléments des installations
d’équipement, notamment les routes et chemins desservant directement la
zone a équiper (art. 4 al. 1 LCAP), de l'équipement de raccordement
(« Feinerschliessung »), qui relie les divers biens-fonds aux éléments principaux
des installations d’équipement, y compris les routes de quartier (art. 4 al. 2
LCAP). Il s’agit 1a des deux composantes de 1'équipement public au sens des
art. 4 LCAP et 19 al. 1 LAT.

De ces deux degrés d’équipement public, il faut distinguer 1'équipement
individuel ou privé (« Hausanschluss»), qui comprend les ouvrages et
installations nécessaires pour qu'un immeuble ou un petit groupe
d'immeubles soient reliés au réseau d’équipement de raccordement*!l.
Généralement, les chemins d’accés privés (par exemple, les chemins détenus
en copropriété dépendante) sont compris dans la notion d’équipement
individuel*!2. Toutefois, dans la mesure ot c’est le droit cantonal qui
détermine ce qu’il convient de rattacher a I'équipement de raccordement ou a

406 Cet article a fait I'objet de deux révisions, entrées en vigueur respectivement le 1¢" avril 1996 et le
1¢" mai 2014.

407 Sur I'équipement des biens-fonds en général, voir I'article de FOURNIER, p. 183 ss.

408 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 1 et 17.

409 |oi fédérale du 4 octobre 1974 encourageant la construction et l'accession a la propriété de
logements (LCAP ; RS 843).

410 En effet, bien que la LCAP poursuive d'autres buts que la LAT, les art. 4 a 6 LCAP viennent préciser

la notion d'équipement, cf. TF 1C_489/2017 du 22 mai 2018, consid. 3.2 ; TF 1C_667/2017 du
18 juin 2018, consid. 2.1 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 10.

411 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 21 ; JoMmini, art. 19 LAT n. 17 ; ZEN-RUFFINEN, p. 798-799. Voir par exemple
I'art. 106 al. 3 de la loi bernoise sur les constructions du 9 juin 1985 qui définit I'équipement privé
comme : « [l]es voies d’acces et les raccordements des maisons [qui] relient un batiment ou un
groupe homogene de batiments au réseau d’équipement ».

412 pour un exemple contraire, voir TF 1C_225/2017 du 16 janvier 2018, consid. 5.2.2.
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I'équipement privé, la délimitation entre ces derniers est souvent floue et de
surcroit disparate entre les cantons#13.

S’agissant de la mise en ceuvre de 1’équipement public, 'art. 19 al. 2
1¢re phrase LAT prévoit que les zones a batir4!4 sont équipées par la collectivité
intéressée dans le délai prévu par le programme d’équipement, si nécessaire
de maniere échelonnée. Le droit cantonal régle la participation financiere des
propriétaires fonciers (art. 19 al. 2 2¢me phrase LAT). Si la collectivité n’équipe
pas les zones a batir dans les délais prévus, elle doit permettre aux
propriétaires fonciers d’équiper eux-mémes leur terrain selon les plans
approuvés par elle ou les autoriser a lui avancer les frais des équipements
selon les dispositions du droit cantonal (art. 19 al. 3 LAT). Il découle de ce
dernier alinéa que méme en cas de défaillance de la collectivité publique, les
propriétaires fonciers ne sont pas libres d’agir a leur guise puisque
I'approbation de 'autorité compétente demeure nécessaire a la réalisation de
I'équipement public#15.

Dans les zones d’habitations, 1'obligation d’équiper résulte également de
I'art. 5 al. 1 LCAP, qui prévoit spécifiquement que 1'équipement général et
‘équipement de raccordement des zones destinées a la construction de
logements doivent étre réalisés par étapes adéquates, compte tenu des besoins,
dans un délai maximum de dix a quinze ans. L’art. 5 al. 2 2éme phrase LCAP

413 ZEN-RUFFINEN, p. 799 ; JEANNERAT, art. 19 LAT n. 21. Ainsi, par exemple, la pratique valaisanne
prévoit que I'équipement public améne jusqu’aux distances de 60 métres pour les parcelles en pente
et de 120 métres pour les parcelles en plaine (ZEN-RUFFINEN, p. 801).

Pour un exemple de définition peu claire, comparer également les art. 110 al. 2 et 111 al. 1 de la loi
neuchételoise sur l'aménagement du territoire du 2 octobre 1991 : le premier article définit
I'équipement de raccordement comme étant constitué par les routes de desserte et les chemins
pour piétons ; le second définit I'équipement privé comme comprenant les accés et les chemins.
Quant au site du canton de Neuchatel, il introduit un critére quantitatif en indiquant que
I'équipement privé est celui qui n’est utilisé « que par quelques personnes », cf. : http://ne.ch
http://www.ne.ch/autorites/DDTE/SCAT/pal/Pages/Plan-et-programme-d’équipement.aspx (date de
consultation: 31.01.2020).

Voir également TF 1C_667/2017 du 18 juin 2018, consid. 6, ol s’est concrétement posée la
question de la classification d'une route dans I'équipement privé ou dans I'‘équipement de
raccordement.

Pour une proposition de /lege ferenda, voir ZEN-RUFFINEN, p. 801, qui plaide pour une distinction
claire entre I'équipement public et I'’équipement privé dans la législation fédérale, basée sur des
critéres quantitatifs tels que le nombre et/ou la surface des terrains a équiper ainsi que sur
I'intervention des autorités dés qu'une demande d‘autorisation de construire est susceptible de
toucher I'équipement d’un quartier, d'une autre parcelle ou encore si la parcelle sur laquelle la
construction est projetée est suffisamment grande pour un jour étre plus densément construite.

414 Les constructions hors de la zone a batir étant rares, nous nous concentrons sur la mise en ceuvre
de I'équipement a l'intérieur des zones a batir. L'exigence de I'équipement suffisant du terrain est
toutefois également une condition de I'autorisation de construire exceptionnelle octroyée sur la base
de l'art. 24 LAT, voir ATF 119 Ib 134 /n JdT 1995 I 400, consid. 4.a) et ZEN-RUFFINEN, p. 791.

415 ZEN-RUFFINEN, p. 797 ; FOURNIER, p. 192 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 382.
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autorise le droit cantonal a reporter sur les propriétaires 1'obligation de
procéder au raccordement ; dans ce cas toutefois, il doit prévoir 1'exécution
subsidiaire par les collectivités de droit public. Ainsi, ces derniéres demeurent
in fine responsables de la réalisation de I'équipement*16.

Le droit fédéral ne définit pas les exigences de forme et de contenu que doit
revétir le programme d’équipement en sa qualité d’instrument de pilotage du
développement spatial4l”. Ce programme doit toutefois indiquer le délai prévu
pour la mise & disposition effective des ouvrages nécessaires a 1'équipement*!8
- délai qui ne devrait pas dépasser quinze ans*1°. Il doit en outre étre public,
compte tenu des facultés qu’offre I'art. 19 al. 3 LAT aux propriétaires fonciers
en cas de non-observation des délais fixés??. Pour le surplus, le législateur
cantonal dispose d’une grande liberté pour mettre en ceuvre le programme
d’équipement.

En pratique, le programme d’équipement est souvent lié a un projet
d’urbanisation en lien avec la construction d"un milieu non-bati ou sujet a forte
densification - son but étant de prévoir les voies d’acces avant la construction
des terrains. Il prend généralement la forme d'un élément du plan directeur
(cantonal ou communal) ou est inclus dans un plan d’affectation*?!. Les plans
d’équipement proprement dits sont pour leur part établis par les collectivités
selon le droit cantonal, en général par le biais de plans d’affectation spéciaux
(plans de quartiers, plans d’alignement, etc.).

S’agissant plus particulierement des voies d’accés en tant que composantes de
I'équipement public, plusieurs moyens s’offrent aux collectivités publiques en
vue de leur réalisation. Nous évoquerons brievement les principaux, a savoir :

1° L’acquisition des droits nécessaires par le biais du droit privé. Les
collectivités tentent généralement de négocier 'achat de terrains ou la
constitution de servitudes de gré a gré avec les propriétaires concernés.

416 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 46.
47 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 46 ; JomInI, art. 19 LAT n. 42.
418 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 62 et 64 ; JoMINI, art. 19 LAT n. 43.

419 Ce délai est explicitement fixé a l'art. 5 al. 1 LCAP pour les zones destinées a la construction de
logements, et implicitement pour les autres zones a batir compte tenu de I'art. 15 al. 4 let. b LAT.
Pour plus de développement, voir JEANNERAT, art. 19 LAT n. 52 ss et 64, qui précise qu'il s'agit avant
tout d’un délai d'ordre dont le non-respect n’a que peu de conséquences.

420 JoMmini, art. 19 LAT n. 42.
421 JoMmini, art. 19 LAT n. 42.
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Cette voie amiable et non contraignante doit étre préférée aux moyens de
I'aménagement du territoire4?2.

Le remembrement. Prévu par les art. 20 LAT et 7 ss LCAP, le
remembrement est une forme d’échange forcé de droits réels immobiliers
visant a réorganiser la propriété fonciére en vue d’une meilleure utilisation
du sol*2. ]l peut prendre la forme d'une rectification de limites de
propriété, lorsque seul le tracé d'une limite complique I'utilisation
rationnelle d'un immeuble («petit remembrement»)** ou d'un
remaniement parcellaire, lorsque les immeubles sont regroupés puis
redistribués entre les propriétaires fonciers*?>. Selon le principe de la
compensation réelle, les propriétaires regoivent, dans la nouvelle
répartition, des terrains équivalant en quantité et en qualité a ceux dont ils
étaient auparavant propriétaires, pour autant que le but du remaniement
et les nécessités techniques le permettent426.

La servitude de passage de droit public. Le droit fédéral n’interdit pas
aux cantons de prévoir la constitution de passages nécessaires de droit
public dans leur droit cantonal (art. 702 CC)#?7. Ce moyen doit reposer sur
une base légale suffisante et respecter le principe de proportionnalité,
notamment la subsidiarité par rapport a un possible remaniement
parcellaire®?8. Telle servitude a alors le méme contenu que la servitude de
passage nécessaire de droit privé*?.

L’expropriation formelle. L’expropriation formelle est une procédure de
droit public qui permet le transfert, I'extinction ou la modification d'un

22
423
424

425

426

427

428

429

ATF 121 1452 /n1dT 1996 I 452, consid. 5.a-c) ; ZEN-RUFFINEN, p. 796.

JEANNERAT, art. 20 LAT n. 1 ; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, n. 797.

JEANNERAT, art. 20 LAT n. 26. Voir également I'art. 10 al. 2 LCAP (applicable lorsque la procédure est
initiée a la demande d’un propriétaire) prévoyant I'échange de terrain dans la mesure strictement
nécessaire et la cession de 300 m? de terrain au plus s'il est possible d'améliorer ainsi
considérablement les conditions d'implantation des batiments et que I'échange ou la cession
apparait supportable pour le propriétaire.

PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 383. Voir également I'art. 8 LCAP prévoyant le
regroupement parcellaire.

ATF 122 T 120 jn RDAF 1996 p. 506 ss, consid. 5; ATF 119 Ia 21, consid. 1.a); JEANNERAT,
art. 20 LAT n. 40 ; HANNI, p. 269 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 383.

TF 1P.434/2003 du 13 octobre 2003, consid. 1.2 ; ATF 121 I 65 /n JdT 1996 I 452, consid. 5.a-C) ;
ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 26 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acceés suffisant, p. 384.
Voir notamment § 104 de la loi soleuroise sur I'aménagement du territoire et les constructions
(Planungs- und Baugesetz) du 3 décembre 1978.

TF 1P.434/2003 du 13 octobre 2003, consid. 1.2 ; ATF 121 I 65 /n JdT 1996 I 452, consid. 5.a-c) ;
HANNI, p. 280.

PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 384.
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droit patrimonial protégé par la garantie de propriété au profit de 1'Etat ou
d’un délégataire, moyennant indemnisation?. Elle constitue toujours une
ultima ratio*31. La création de droits réels limités, notamment de servitudes
de passage en faveur de l'expropriant, est une forme d’expropriation
formelle®32,

En tant que restrictions légales a la propriété fonciere, les moyens de droit
public ci-énoncés doivent logiquement répondre a des objectifs d’intérét
public*3. Cela semble évident en matiere d’expropriation, acte de puissance
publique particulierement incisif qui ne saurait servir la réalisation d’intéréts
privés#4. Quant au remembrement, le Tribunal fédéral a jugé qu'un
remaniement parcellaire ne pouvait servir a résoudre des problemes d’ordre
essentiellement privé (par exemple, des problemes relevant du droit de
voisinage), méme si le projet immobilier satisfaisait, accessoirement, a I'intérét
public tres général de densifier et d’encourager la construction de nouveaux
logements#3. Au contraire, pour étre imposé aux propriétaires concernés, un
remembrement doit favoriser la construction de logements dans une mesure
non négligeable, aucun intérét public ou privé prépondérant ne devant de
surcroit s’y opposer#36.

Il découle de ce qui précede que l'obligation d’équipement selon l'art. 19
al. 2 LAT n’a pas pour corollaire de créer un droit a I'équipement en faveur
des propriétaires concernés®’. Le droit public fédéral n’octroie aucun droit
directement justiciable: a défaut de dispositions cantonales prévoyant le
contraire, les propriétaires ne peuvent donc pas exiger de la collectivité qu’elle

430 TANQUEREL, n. 1738. Pour une autre définition, voir ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, n. 1032.

431 ZEN-RUFFINEN, p. 797 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acceés suffisant, p. 385.

432 ATF 104 Ib 1999 /n 1dT 1980 I 343, consid. 3 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un accés suffisant,
p. 384.

433 JEANNERAT, art. 20 LAT n. 12 et 27 ; HANNI, p. 269.

4% Dans ce sens : PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un accés suffisant, p. 385.

435 TC 1C_744/2013 du 14 avril 2014, consid. 4.2 /n DC online 2014 no 477 ; JEANNERAT, art. 20 LAT
n. 27. Contra ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, n. 1038, selon qui le remembrement vise en priorité des
intéréts privés.

436 TF 1C_90/2007 du 9 janvier 2008, consid. 3.2 ; ATF 118 Ib 417 /nJdT 1994 I 388, consid. 3.c) et 4,

ou le Tribunal fédéral a considéré que le gain en locaux d’habitation était trop minime pour justifier
un regroupement parcellaire ; JEANNERAT, art. 20 LAT n. 27.
Pour un exemple d'intérét public, voir également TF 1C_227/2017 du 16 janvier 2018,
consid. 5.2.2 : «[...] il existe un intérét public important a améliorer le débouché sur la route de
Saint-Cergue puisque les parcelles sises sur le c6té sud du chemin d’accés offrent apparemment un
potentiel de densification important dans une zone située, selon les constatations cantonales, a
10 minutes a pied de la gare et du centre-ville de Nyon ».

437 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 47 ; Jomini, art. 19 LAT n. 51; HANNI, p. 296-297. Voir également
TF 1C_744/2013 du 14 avril 2014, consid. 4.2 jn DC online 2014 no 477, niant le droit a un
remaniement parcellaire.
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réalise les ouvrages nécessaires a 1'obtention des voies d’accés permettant
'exploitation de leur immeuble*®. La seule conséquence d'un refus ou d'un
retard dans l'équipement est énoncée par l'art. 19 al. 3 LAT, qui regle
exhaustivement la question*3°.

2) La position actuelle de la jurisprudence civile

La jurisprudence rendue sur I'art. 694 CC consacre la subsidiarité du droit au
passage nécessaire face aux instruments de droit public en matiére
d’équipement des zones a batir®0. Elle impose au propriétaire foncier de
recourir en priorité aux moyens de droit public pour obtenir un équipement
adéquat, soit notamment la desserte adéquate de son immeuble#!. Tant qu'un
accés approprié peut étre réalisé par le biais des institutions de droit public, il
n'y a pas lieu d’accorder un passage nécessaire au sens de l'art. 694 CC, faute
de nécessité*42,

L’exigence d’épuisement des moyens de droit public a pour but d’éviter de
compromettre la planification du territoire telle qu’envisagée par les autorités
administratives#3. L’octroi d'un passage nécessaire peut en effet avoir pour
conséquence d’anticiper I'équipement global d’une zone et mettre & mal des
futures mesures d’aménagement du territoire44. Le juge civil doit donc éviter
d’empiéter sur le domaine de compétence des autorités administratives.

438 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 47 ; Jomini, art. 19 LAT n. 51.

439 JEANNERAT, art. 19 LAT n. 47 et 88 ss. Pour plus de développement sur la genése de lart. 19
al. 3 LAT, cf. FF 1994 III 1062-1064.

440 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.2 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.3.1 ; TF 5C.172/2002 du 20 novembre 2002, consid. 2.1 ; TF 5C.64/2000 du 4 avril
2000, consid. 3.a; ATF 121 I 65 /n 3dT 1996 I 452, consid. 4.a-b) ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I
333, consid. 2.c ; ATF 117 II 35 jn JdT 1993 I 179, consid. 4.b ; TC VS du 29 avril 2014, résumé in
DC online 2014, no 642 ; TC VD du 24 septembre 2012, résumé /n DC online 2014 no 277. Voir
également FOURNIER, p. 200.

441 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.3.2 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.3.1 ; TF 5C.64/2000 du 4 avril 2000, consid. 3.a ; ATF 120 II 185 /n71dT 1995 I 333,
consid. 2.c ; ATF 117 II 35 /jn JdT 1993 I 179, consid. 4.b.

442 ATF 136 III 130 /n JAT 2010 I 291, consid. 3.3.1; TF 5C.172/2002 du 20 novembre 2002,
consid. 2.1 ; TC VS du 29 avril 2014, résumé /n DC online 2014, no 642 ; Liver, Das Eigentum,
p. 267 ; SCHMID-TSCHIRREN, Aktuelle Tendenzen, p. 9.

443 TF 5C.64/2000 du 4 avril 2000, consid. 3.a ; ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.c ; TA VD
du 30 septembre 1998 /jn RDAF 1999 I p. 219 ss, consid. 3.b).

444 ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.c ; TC TI du 22 mai 2002 /n DC 2003 p. 76, consid. 4.

Pour un exemple d’une conséquence a éviter, voir ATF 120 II 185 /n JdT 1995 I 333, consid. 2.c :
« [les planificateurs] doivent choisir entre deux solutions également inappropriées. Ou bien ils
adaptent la planification au passage nécessaire existant ou bien ils en font abstraction dans leurs
plans d’équipement ; d'ou deux voies d’accés, ce qui revient a gaspiller du terrain ».
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Aussi, le propriétaire qui requiert un passage nécessaire sur la base de
I'art. 694 CC doit prouver qu’il a fait, en vain, « tout son possible »*4> pour
obtenir un accés a son immeuble par les moyens de droit public a sa
disposition*4¢. Le fardeau de cette preuve repose donc sur les épaules du
propriétaire demandeur.

En réalité, on note une certaine réticence des juges a l'idée de rejeter une
action en octroi du passage nécessaire au seul motif que des moyens de droit
public seraient offerts au propriétaire demandeur*¥’. A notre connaissance, ce
n’est que lorsque I'équipement en voies d’accés est d’ores et déja prévu par la
collectivité (par exemple, par le biais d'une convention entre la commune et les
propriétaires**® ou d'un plan d’affectation communal**?) que les tribunaux se
risquent a rejeter 1’action civile compte tenu de la priorité des moyens de droit
public.

3) La critique de cette position

Les tribunaux civils construisent leur raisonnement sur un motif aussi bien
honorable que raisonnable : celui de ne pas entraver I'action des planificateurs.
Ce faisant, ils s"imposent une forme d’autocensure, a notre avis critiquable sur
le fond pour les raisons qui suivent :

1° La condition de subsidiarité énoncée par la jurisprudence est trop absolue.
La collectivité s’occupe en effet de I'équipement d'une zone a batir lorsque
la zone en question est non-batie ou sujette a forte densification, plus
rarement dans un milieu déja largement bati. Les moyens d’équipement
public sont de peu d'utilité au propriétaire foncier qui souhaite obtenir ou
améliorer un acces dans le cadre d’un simple projet de construction sur sa
parcelle ou en dehors de tout projet de construction.

2° L’obtention d'un passage nécessaire ressort bien souvent du domaine de
I'équipement privé, dont la mise en ceuvre ne reléve pas du droit public.
Certes, le zonage devrait idéalement avoir pour conséquence que

445 Cf. également : « alles ihm Mogliche getan hat>» in ATF 136 III 130, consid. 3.3.1 et « tutto i/
possibile » in TF 5C.64/2000 du 4 avril 2000, consid. 3.a.

446 ATF 136 III 130 /n 3dT 2010 I 291, consid. 3.3.1 ; TF 5C.64/2000 du 4 avril 2000, consid. 3.a ; TC
VS du 3 décembre 2015 /n RV] 2017 p. 164 ss, consid. 5.1.3.2 ; TA VD du 30 septembre 1998 in
RDAF 1999 I p. 219 ss, consid. 3.b) ; BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 17.

447 Voir notamment les arréts ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 3.3.1 et ATF 120 II 185 /n JdT
1995 I 333, consid. 2.c ol le Tribunal fédéral a laissé la question sans réponse.

448 Voir TF 5C.172/2002 du 20 novembre 2002.
449 Voir TC TI du 22 mai 2002 /jn DC 2003 p. 76.
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I'ensemble des immeubles situés dans une zone a batir soit bien desservi et
que le recours au passage nécessaire devienne en conséquence superflu ; la
réalité est souvent autre®0.- En outre, la desserte d’un seul immeuble sert
avant tout les intéréts privés de son propriétaire?>!, et n'ouvre ainsi

aucune obligation a charge de la collectivité publique dont l'action se
limite a servir l'intérét public.

3° Enfin, méme a admettre I'obligation d’équiper de la collectivité dans un
cas donné, le propriétaire privé d"une issue suffisante sur la voie publique
ne dispose d’aucun droit directement justiciable au pourvoi d'une desserte
adaptée aux besoins de son immeuble.

Il en découle que les moyens de droit public sont bien souvent inefficaces,
voire inexistants. L’application a la lettre de la condition de subsidiarité posée
par la jurisprudence a dés lors plus de risque d’aboutir a un conflit négatif de
compétence, laissant le propriétaire foncier dépourvu de moyens de droit pour
se procurer une desserte suffisante.

Par ailleurs, la position du Tribunal fédéral est également critiquable sur la
répartition du fardeau de la preuve, puisque le propriétaire demandeur doit
prouver qu’il n’a pas réussi a obtenir une desserte suffisante par les moyens de
droit public en dépit d’avoir fait « tout son possible » en ce sens. Il s’agit 1a, a
notre avis, d'un fait négatif indéterminé (a savoir le fait de n’avoir pas réussi
a obtenir un acces, malgré I'exhaustivité des démarches entreprises en ce sens)
dont la preuve est par nature tres difficile & apporter puisqu’elle suppose
I'apport d’une densité d’emblée inatteignable de faits positifs52.

La présence d'un fait négatif indéterminé n’induit pas un renversement du
fardeau de la preuve#3. La preuve requiert alors I'établissement de nombreux
faits positifs contraires, soit in casu les multiples démarches entreprises et les
refus subséquemment essuyés pour se procurer un acceés par les moyens de
droit public. La partie qui conteste le fait négatif a toutefois le devoir de
collaborer a l'administration des preuves, c’est-a-dire a 1'établissement des

450 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7S] 2017 I p. 121, consid. 3.3.2 ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I
291, consid. 3.3.1 ; ATF 120 II 185 /n 3dT 1995 I 333, consid. 2.c.

41 Dans ce sens également : PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 385.

42 pour plus de développements sur la preuve des faits négatifs indéterminés, voir CR CC I-PIOTET,
art. 8 CC n. 53 ; BK-WALTER, art. 8 CC n. 340 ss; CHK-Goksu, art. 8 CC n. 19 ; STEINAUER, Titre
préliminaire, n. 714 ss ; DESCHENEAUX, Titre préliminaire, p. 247-248.

453 TF 5C.13/2007 du 2 aol(t 2007, consid. 6.1 ; ATF 119 II 305, consid. 1 b)aa) ; ATF 106 II 29,
consid. 2 ; CR CC I-P1oTET, art 8 CC n. 53 ; CHK-Goksu, art. 8 CC n. 19. Contra DESCHENEAUX, Titre
préliminaire, p. 247-248. Plus hésitant : STEINAUER, Titre préliminaire, n. 715.
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faits positifs qui tiendraient en échec le fait négatif indéterminé. Le juge civil
tient compte d’'une absence de collaboration dans son appréciation des
preuves et peut étre amené a considérer le fait négatif comme prouvé - malgré
I'absence de preuve*4.

Si l'appréciation du juge permet alors d’atténuer la charge de la preuve
reposant sur les épaules du propriétaire demandeur, elle ne ferme pas la porte
a une application stricte de la condition jurisprudentielle de la subsidiarité du
droit de passage nécessaire de droit privé face aux moyens de droit public.
Ainsi, en I'état de la jurisprudence, le juge civil est fondé a débouter un
demandeur des fins de son action en obtention du passage nécessaire, faute
pour ce dernier d’avoir apporté la preuve de I'exhaustivité de ses démarches
administratives - démarches qui, nous 1'avons vu, n’obligent bien souvent en
rien la collectivité.

4) Notre proposition

Notre critique nous ameéne a plaider contre la condition de subsidiarité telle
que le Tribunal fédéral semble vouloir 'imposer dans ses récents arréts relatifs
au droit de passage nécessaire.

Sur le fond d'une part, il n'y a pas de sens a ériger en regle la subsidiarité
d’un moyen de droit privé face a un moyen de droit public inopérant. La seule
réserve admissible concerne les situations ot la desserte en voies d’acces est
expressément prévue par un programme d’équipement (par exemple, par un
plan d’affectation en vigueur). 1l se justifie alors que le propriétaire privé d'une
issue suffisante prenne son mal en patience, afin d’éviter que la constitution
d'une servitude de passage nécessaire ne vienne compromettre la mise en
ceuvre de I"équipement public.

Du point de vue procédural d’autre part, le défendeur a I'action civile devrait
avoir la charge de la preuve du fait destructeur a la prétention en octroi du
passage nécessaire (par exemple, en démontrant I'existence d’un programme
d’équipement prévoyant 'amélioration des accés existants). Si toutefois la
preuve du fait négatif - alors générateur de droit - devait rester sur les épaules
du demandeur, le juge civil devrait a tout le moins apprécier les preuves avec
souplesse (par exemple, en admettant qu'une seule demande a l'autorité
compétente suivie d'un refus d’entrer en matiére sur la mise en ceuvre de

44 TF 5C.13/2007 du 2 ao(t 2007, consid. 6.1 ; ATF 119 II 305, consid. 1 b)aa); ATF 106 II 29,
consid. 2; CR CC I-PioTer, art 8 CC n. 53 ; CHK-Goksu, art. 8 CC n. 19; STEINAUER, Titre
préliminaire, n. 715.
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I'équipement suffit a prouver l'absence de moyens de droit public a
disposition du demandeur).

C. L’absence d’autres possibilités de passage

1) L’absence de passage de droit privé cantonal

N

Un propriétaire foncier ne peut pas prétendre a l'octroi d'un passage
nécessaire sur la base de I'art. 694 CC s’il dispose d'un passage de droit privé
cantonal qui satisfasse aux besoins de son immeuble4%.

L’art. 695 CC contient une réserve attributive en faveur du droit cantonal45¢
qui l'autorise a prévoir d’« autres passages » sur le fonds de tiers a titre de
restrictions légales directes & la propriété fonciere#>”. En général, ces passages
de droit cantonal sont destinés a faciliter 1'exploitation agricole des fonds ou a
permettre de réaliser des travaux de construction**. La doctrine distingue
deux catégories de droits de passage cantonaux: les droits de passage
proprement dits (Wegrechte) d'une part, a I'exemple des droits de passage en
saison morte (Winterweg), des droits de dévalage (Holzweg) ou encore des
droits d’abreuvoir (Trinkrecht) et les droits d’acces (Zutrittsrechte) d’autre part,
a l'exemple des droits d’'échelage (Hammerschlagrecht, Leiterrecht) ou de charrue
(Streckrecht, Tretrecht)*9.

Les passages de droit privé cantonal varient d'un lieu a un autre, selon les
différentes législations cantonales en vigueur (voire selon les coutumes et les
usages des différentes régions d'un méme canton)#V. Les cantons n’ont
toutefois pas la compétence d’édicter des regles qui outrepasseraient
'autorisation accordée par I'art. 695 CC#1, dont la formulation est limitative62.

455 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 18 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 695 CC n. 2 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 6 ; SUTTER-SOMM, n. 847 ; PITTET, p. 106 ; RoBICHON, p. 200 s. et 208 ss.

456 TC VS du 20 juin 2013 /7 RV] 2014 p. 141 ss, consid. 2.1 ; CR CC II-PIoTET, art. 695 CC n. 1 ; BSK
ZGB II-REY/STREBEL, art. 695 CC n. 1; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres,
n. 994.

457 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2714 et 2719.

458 Jugement du juge du district de Sion du 29 janvier 2002 /7 RV] 2003 p. 275 ss, consid. 1.a) ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2714 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres,
n. 994 ; P1oTeT D., Droit privé vaudois, n. 1846 ss ; CARONI-RUDOLF, p. 27.

459 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2715 s. ; SUTTER-SOMM, n. 847 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur
des servitudes foncieres, n. 996 ; P1OTET D., Droit privé vaudois, n. 1846 ss.

460 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 995. Voir par exemple l'art. 156 al. 1 de la
loi valaisanne d'application du code civil suisse du 24 mars 1998.

461 Jugement du juge du district de Sion du 29 janvier 2002 /n RV] 2003 p. 275 ss, consid. 1.a) ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2718.
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Les droits de passage cantonaux doivent ainsi répondre a une réelle
nécessité463. A la différence des servitudes, ils ne peuvent s’exercer
qu’occasionnellement*®* et ne doivent pas apporter de notables modifications
aux fonds voisins*5. Rien n’empéche cependant a ce qu’ils puissent s’exercer
sur une assiette déterminéete,

La subsidiarité du droit de passage nécessaire de I'art. 694 CC face aux droits
de passage cantonaux fondés sur I'art. 695 CC se voit ainsi relativisée par la
divergence de finalité des deux dispositions. En effet, alors que I'art. 694 CC
vise & résoudre des situations durables, les droits de passage cantonaux sont
par nature limités et non permanents. Un recoupement des deux champs
d’application n’est toutefois pas exclu. L'on pense par exemple a un
propriétaire qui ne dispose pas d'une issue suffisante pour effectuer des
travaux agricoles nécessaires a l'exploitation rationnelle de son immeuble
durant la saison hivernale. Si le droit cantonal lui octroie le droit de passer sur
la propriété d’autrui a cette fin*¢’, ledit propriétaire ne pourra pas étre mis au
bénéfice d'une servitude de passage nécessaire fondée sur I'art. 694 CC.

2) L’absence d'une autre servitude de passage

Un propriétaire foncier ne peut en principe pas prétendre a l'octroi d'un
passage nécessaire sur la base de I'art. 694 CC s’il bénéficie d'une servitude
(fonciere ou personnelle) lui garantissant une issue suffisante sur la voie

462 ATF 104 II 166 /n JdT 1980 I p. 13, consid. 3 c).

463 TF 5D_172/2016 du 4 avril 2017, consid. 3.2 (passage non reproduit dans I'ATF 143 I 217);
Jugement du juge du district de Sion du 29 janvier 2002 jn RV] 2003 p. 275 ss, consid. 1.a) ; TCVS
du 22 février 1985 jn RV] 1985 p. 129 ss, consid. 3.

464 TF 5D_172/2016 du 4 avril 2017, consid. 3.2 (passage non reproduit dans I'’ATF 143 1 217) ; TC VS
du 20 juin 2013 /jn RV] 2014 p. 141 ss, consid. 2.1 ; Jugement du juge du district de Sion du
29 janvier 2002 /n RV] 2003 p. 275 ss, consid. 1.a) ; TC VS du 22 février 1985 /n RV] 1985 p. 129
ss, consid. 3 ; CR CC II-Pi1oTET, art. 695 CC n. 4; BSK ZGB II-Rey/STreBEL, art. 695 CC n. 1;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2714 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres,
n. 995.

465 ATF 104 II 166 /n 3dT 1980 I p. 13, consid. 3.c) ; CR CC II-P1oTET, art. 695 CC n. 5.
466 Dans ce sens également : CR CC II-PIoTET, art. 695 CC n. 4. Contra : Jugement du juge du district

de Sion du 29 janvier 2002 /n RVJ 2003 p. 275 ss, consid. 1.a) ; TC VS du 22 février 1985 /n RV]
1985 p. 129 ss, consid. 3 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes foncieres, n. 995.

467 Voir par exemple I'art. 156 al. 2 let. c de de la loi valaisanne d’application du code civil suisse du
24 mars 1998 relatif aux passages agricoles et forestiers : « [...] les passages usuels d’hiver sur la
propriété d'autrui ne doivent étre utilisés, dans la régle, sauf disposition contraire, que lorsque le sol
est gelé ».
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publique*®. II convient de réserver ici les cas ot l'art. 694 CC garantit
exceptionnellement le droit a un second passage*®.

Sil existe une servitude de passage personnelle selon I'art. 781 CC en faveur
d’une commune, il faut déterminer si le chemin est public, ou, dans la
négative, le cercle des personnes autorisées a l'utiliser. Lorsque le but de la
servitude est de garantir l'accés a certaines parcelles enclavées, le droit
d’utiliser le chemin appartient aux propriétaires desdits fonds et exclut en

conséquence toute prétention en octroi d'un passage nécessaire*”0.

Par ailleurs, lorsqu'un propriétaire foncier est titulaire d'une servitude de
passage non - suffisamment - aménagée (par exemple : une bande herbeuse,
un chemin de terre, etc.), il peut prendre toutes les mesures nécessaires pour
exercer sa servitude (art. 737 al. 1 CC). Il a en particulier le droit de procéder
aux aménagements du sol requis pour matérialiser son acces*’!. Le Tribunal
fédéral a ainsi jugé que le titulaire d’une servitude conférant un « droit de
passage illimité a pied et pour tous véhicules » a le droit de procéder, sur le
fonds grevé, a la réalisation d'une route d’acces®’2. Les modalités de
I'aménagement (par exemple: aplanissement, revétement du sol, etc.)
dépendent de chaque cas d’espéce ; elles sont dictées par la nécessité éprouvée
par le titulaire de la servitude d’une part et par les égards dus au propriétaire
grevé d’autre part (cf. art. 737 al. 2 CC). En tout état, c’est bien par le biais de
I'art. 737 al. 1 CC - et non par le biais de l'art. 694 al. 1 CC - que
I'aménagement d'une servitude existante en une issue suffisante a 1'exercice
du passage peut étre requis.

En présence d'une servitude existante mais non - respectivement
insuffissmment - aménagée, sont toutefois susceptibles d’ouvrir
exceptionnellement la voie a la prétention en octroi du passage nécessaire les
situations suivantes :

1° La servitude, méme aménagée, n'offrirait pas une issue suffisante. A
raison, le Tribunal fédéral considere qu’il convient de jauger les besoins

468 TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121, consid. 3.4 ; TF 5A_449/2014 du 2 octobre
2014, consid. 5.2.2 ; TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006 /7 RNRF 88/2007 p. 469 ss, consid. 3.1 ; TF
5P.56/2006 du 18 avril 2006, consid. 4 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 45 ; CARONI-RUDOLF, p. 69.

469 Voir supra § 150 s.

470 TF 5A_550/2011 du 24 octobre 2011, consid. 4 et 5.

471 TF 5A_766/2016 du 5 avril 2017, consid. 4.1.1.; TF 5A_253/2008 du 22 ao(it 2008 /7 RNRF
90/2009 p. 239 ss, consid. 5 ; ATF 118 IV 291, consid. 2.a) ; ATF 115 IV 26 /jn 3dT 1990 IV 100,
consid. 3.a) ; CR CC II-ArGuL, art. 737 CC n. 4; ZK-Liver, art. 737 CC n. 10 ss; GALLAND, Le
contenu, p. 374.

472 TF 5A_253/2008 du 22 ao(it 2008 /n RNRF 90/2009 p. 239 ss, consid. 5.
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20

30

40

économiques actuels de l'immeuble avec l'état futur de la servitude
aménagée, et non avec I'état actuel de la servitude non aménagée’3. Cela
étant, il va de soi que l'issue concrétisée par un droit de passage aménagé
doit étre suffisante a l'aune des criteres développés en lien avec
I'art. 694 CC (largeur, déclivité, dangerosité, etc.). En d’autres termes, une
servitude de passage, certes existante, mais inapte a permettre 1'utilisation
rationnelle d’un immeuble donné, ne saurait faire obstacle a I'octroi d’une
servitude de passage nécessaire. La preuve du caractére insuffisant de la

servitude préexistante revient a son titulaire.

L’aménagement de la servitude existante est trop cofiteux. Nous
renvoyons ici a nos précédents développements a ce sujet#74.

L’aménagement de la servitude existante n’est pas possible en vertu de
prescriptions de droit public. L'on pensera a une servitude de passage
dont I'assiette exclut I'octroi d'une autorisation de construire en vue de
son aménagement en un chemin carrossable, par exemple parce qu’elle
emprunte un tracé ol des arbres non abattables sont plantés ou encore
parce que les distances minimales fixées par le droit public cantonal (par
rapport aux eaux, foréts, fonds voisins, etc.) ne sont pas respectées.

A juste titre, le Tribunal fédéral s’est montré exigeant quant au fardeau de
'allégation et a la charge de la preuve : il n"appartient ainsi pas au juge
civil d’indiquer les dispositions légales permettant de conclure au
caractere non autorisable de l'aménagement de la servitude, mais au
propriétaire demandeur d’alléguer et de prouver cela®>. Le principe iura
novit curia ne saurait en effet aller aussi loin. Selon nous, le propriétaire qui
prétend que la servitude n’est pas aménageable selon le droit public doit
des lors non seulement alléguer ce fait, mais également en offrir la preuve
(en se référant aux dispositions légales pertinentes, voire, si ces derniéres
ne permettent pas de conclure a l'échec certain de toute demande
d’autorisation, en produisant un préavis ou une décision négative des
autorités compétentes).

L’aménagement de la servitude existante n’est pas possible car il est
contraire a la bonne foi*’. Nous avons vu qu’'en vertu de l'art. 737

473
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5P.56/2006 du 18 avril 2006, consid. 5.1.

Voir supra § 153 ss.

TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006 /n RNRF 88/2007 p. 469 ss, consid. 8 ; TF 5P.56/2006 du 18 avril
2006, consid. 5.4.

Hypothése évoquée dans l'arrét TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7S] 2017 I p. 121, consid. 3.4 in
fine.
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3)

al. 1 CC, le titulaire de la servitude peut en principe prendre toutes les
mesures nécessaires pour exercer sa servitude?””. La bonne foi du
propriétaire qui se fie au registre foncier peut toutefois étre détruite par la
publicité dite naturelle*’8, en ce sens que les limitations a 'exercice de la
servitude qui auraient été visibles lors d’'une visite sur les lieux sont
opposables a 'acquéreur de 'immeuble, qui voit le contenu et 1'étendue de
son droit de passage restreints dans une pareille mesure®”.

A notre sens, il y a lieu de se montrer circonspect lorsqu'un propriétaire
invoque un droit au passage nécessaire au motif que la servitude de
passage dont il bénéficie n’est pas aménageable en vertu de la publicité
dite naturelle. La tenue en échec de la bonne foi tirée de 1’art. 973 al. 1 CC,
en plus d’étre critiquable sur le fond*%, ne doit en effet pas étre admise
avec légereté, mais mérite au contraire une instruction compléete, cas
échéant dans le cadre d'une procédure ayant précisément pour objet
I'étendue de la servitude préexistante*!. Par ailleurs, il peut paraitre
abusif, pour un méme propriétaire, de plaider a la fois la nécessité d'un
passage et l'acceptation préalable d’une situation de fait impliquant un
exercice limité de la servitude de passage préexistante*s2.

L'impossibilité de passer par d’autres immeubles appartenant au méme
propriétaire

A fortiori, un propriétaire foncier ne peut en principe pas prétendre a 'octroi
d’un passage nécessaire sur la base de I’art. 694 CC lorsque l'issue sur la voie
publique peut étre obtenue au travers d’autres immeubles lui appartenant4. 11
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Voir supra § 241.

Selon I'ATF 137 III 153 /n JdT 2011 II 423, consid. 4.1.3, la publicité dite naturelle « [...] consiste
en ceci que la situation juridique se manifeste d'une maniére extérieurement visible par I'état
physique du bien-fonds ».

ATF 137 III 153 /n 1dT 2011 II 423, consid. 4.2.3; ATF 137 III 145 /n JdT 2011 II 415,
consid. 3.3.3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3458. Voir la justification du Tribunal fédéral dans
I'ATF 137 III 153 /n 3dT 2011 II 423, consid. 4.2.3 : « [...] Dans ce sens, le TF a jugé que selon
I'expérience générale personne n‘achéte un immeuble au bénéfice d’un droit de passage sans le voir
au préalable et que — sous réserve de cas exceptionnels — aucun tiers acquéreur ne pourrait faire
valoir de bonne foi quil n‘avait pas connaissance des particularités du droit de passage non
mentionnées au registre foncier qui auraient été reconnaissables pour lui en faisant une visite sur
les lieux ».

Voir infra § 679.

Semble également aller dans ce sens : TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /n SJ 2017 I p. 121,
consid. 3.4.

Voir infra § 273.

TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /jn SJ 2014 I p. 352, consid. 3.2 ; CR CC II-P1OTET, art. 694 CC
n. 21 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 388 ; CARONI-RUDOLF, p. 69.
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en va de méme lorsque ces immeubles appartiennent a une personne morale
qu’il controle de fait.

Dite affirmation n’est pas absolue: l'on renvoie ici aux trois premiéres
exceptions énumérées supra*®*, qui s’appliquent mutatis mutandis lorsque le
passage semble réalisable au travers d’autres immeubles appartenant au méme
propriétaire. La faculté pour ledit propriétaire de décider librement - dans les
limites de la configuration de ses terrains — du tracé et de I'aménagement du
passage lui en facilite néanmoins la faisabilité technique et juridique par
rapport au titulaire d'une servitude de passage. Deés lors, c’est surtout
I'exposition a des frais disproportionnés qu’il pourra invoquer dans une telle
situation*.

Il faut mentionner ici le cas particulier des chemins privés détenus en
copropriété*o. En principe, le copropriétaire d'un chemin peut y circuler
librement pour accéder a sa parcelle depuis la voie publique. On ne peut
toutefois exclure que l'utilisation (actuelle ou projetée) du chemin par un
copropriétaire soit interdite par l'effet de l'art. 648 al. 1 2¢me phrase CC. A
teneur de cette disposition, chaque propriétaire jouit de la chose et en use dans
la mesure compatible avec le droit des autres*s”. L’existence d"une utilisation
du chemin incompatible avec le droit des autres copropriétaires est fonction
des circonstances concrétes de chaque cas d’espece; les situations
problématiques auront généralement trait & une utilisation accrue du chemin
privé par I'un des copropriétaires?®. A supposer qu'une telle utilisation soit
jugée contraire a l'art. 648 al. 1 2¢me phrase (dans le cadre d’une action
négatoire par exemple?¥), le copropriétaire du chemin peut & notre avis agir en

484 Voir supra § 244 ss.

485 Cas de figure de I'arrét TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /in SJ 2014 I p. 352. Sur I'exposition a des
frais disproportionnés, voir supra § 153 ss.

486 Ces chemins ont été exclus de la définition de voie publique, voir supra § 103 ss.

487 La « mesure compatible avec le droit des autres » est déterminée par la force respective des
quotes-parts (TF 5A_11/2015 du 13 mai 2015, consid. 2.4.2 ; CR CC II-PerrucHouD, art. 648 CC
n. 11 ; BSK ZGB II-BRUNNER/WICHTERMANN, art. 648 CC n. 12). En cas de chemin en copropriété
dépendante, les quotes-parts sont déterminées par l'acte créant le lien de dépendance, ou, a
défaut, proportionnellement a la grandeur des immeubles principaux (CR CC II-STEINAUER, art. 655a
CC n. 6; ATF 95 II 397 jn JdT 1971 I 244, consid. 2) ; on en déduit que plus le bien-fonds est
grand, plus ses propriétaires ont théoriquement droit a une utilisation accrue du chemin.

488 A titre d’exemple, on peut envisager le cas ol la construction projetée d’'un immeuble d’habitation
aurait pour effet d’accroitre considérablement le trafic sur le chemin et générer ainsi des nuisances
et problemes de circulation ; a notre avis, I'existence d’une utilisation excessive doit étre admise
restrictivement.

489 Pour un exemple d’action négatoire intentée par un copropriétaire pour qu'il soit fait interdiction a
un autre copropriétaire d’accéder librement a une terrasse en copropriété, voir TF 5A_11/2015 du
13 mai 2015.
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octroi du passage nécessaire sur I'immeuble détenu en copropriété, y compris
en cas de copropriété dépendante*.

4) L’absence d'un droit de passage de nature contractuelle

A titre liminaire, il convient de rappeler qu'un droit de passage peut étre
octroyé par le biais d'un contrat, par lequel une partie s'engage a céder a
I'autre le passage sur son immeuble, gratuitement ou a titre onéreux. Ce
« contrat de passage » se rapproche tantot du contrat de bail (sil est conclu a
titre onéreux), tantét du contrat de prét a usage (s'il est conclu gratuitement),
sans toutefois en remplir tous les éléments constitutifs. En tant que tel, il doit

des lors étre qualifié de contrat sui generis.

Lorsqu’un propriétaire foncier dispose d'un droit de passage octroyé sous la
forme d'un droit personnel, il ne peut en principe pas prétendre a 1'octroi
d’un passage nécessaire sur la base de I'art. 694 CC. Cette position, soutenue
par la doctrine majoritaire®’! et déja succinctement énoncée dans un obiter
dictum du Tribunal fédéral4®?, a été confirmée et étayée dans I’ATF 136 III 130
du 19 novembre 2009 avec la justification suivante: il serait « irréaliste »
(« wirklichkeitsfern ») d’exiger que les droits d’acces soient toujours assurés par
des droits réels, et a leur défaut, de présumer la nécessité d'un passage selon
l'art. 694 CC. Certes, un droit contractuel est moins stir qu'un droit réel et peut
étre supprimé plus facilement ; cela étant, une telle suppression constitue un
changement de circonstances pouvant donner lieu a la naissance d’un droit au
passage nécessaire*?.

Cette approche pratique, qui va dans le sens d’une application restrictive de
'art. 694 CC, nous parait & premiére vue raisonnable. A juste titre, il n’est ainsi
pas déterminant que le passage soit juridiquement garanti aux futurs
acquéreurs de I'immeuble (partiellement) enclavé pour décider de I'existence
d’un état de nécessité - une telle garantie faisant du reste également défaut
lorsque le passage fait I'objet d'une servitude personnelle.

Il est en revanche admis qu'une autorisation a bien plaire ne supprime pas
I'état de nécessité dans lequel se trouve le propriétaire de 'immeuble privé

40 Sur la possibilité de grever un immeuble dépendant d’une servitude de passage nécessaire, voir
supra § 80 s.

491 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 20 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 6 ; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, n. 982 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 388.

492 TF 5C.40/2006 du 18 avril 2006 /7 RNRF 88/2007 p. 469 ss, consid. 3.1.
493 ATF 136 III 130 /nJdT 2010 I 291, consid. 5.3.
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d’issue suffisante. En effet, selon la doctrine et la jurisprudence, lorsqu'un
voisin autorise le passage sur son immeuble «a titre précaire »
(« prekaristisch »), la possibilité d’intenter une action en octroi du passage
nécessaire doit rester ouverte%.

L’autorisation a bien plaire se définit comme une tolérance a bien plaire, ne
créant aucun droit subjectif, ne nécessitant aucune forme particuliere, et
révocable en tout temps sans indemnité*®. Se pose alors un délicat probleme
de délimitation entre 'autorisation précaire d'une part et le droit personnel
d’autre part, ce d’autant que ce dernier n’est lui non plus soumis a aucune
exigence de forme*®. En pratique, la distinction est souvent livrée a la seule
appréciation du juge: ainsi, dans I’ATF 136 III 130, l'accord écrit du
propriétaire voisin (non partie a la procédure civile) donné dans le cadre d’une
procédure d’autorisation de construire a été considéré comme équivalant a la
concession d'un droit personnel de passage?”; a l'inverse, ont été jugés
précaires*s la tolérance bénévole d'un passage*”, I'engagement formel pris en
procédure d’autoriser exceptionnellement la circulation de véhicules de
livraison®® ou encore l'autorisation de passage limitée a des trajets
indispensables®01.

Plus fondamentalement, on peut se demander si la distinction entre tolérance
précaire et droit personnel a réellement un sens, des lors qu'un droit personnel
peut également présenter un caractére précaire. En effet, le «contrat de

494 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.3 ; ATF 110 II 17, consid. 2.b ; ATF 107 II 323 /jn JdT
1982 I 469, consid. 4 ; ATF 84 II 614 /jn JdT 1959 I 194, consid. 3 ; CR CC II-PioTET, art. 694 CC
n. 20 ; BSK ZGB II-Rey/STreBEL, art. 694 CC n. 6 ; BK-MEeIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 48 ; STEINAUER,
Droits réels, tome II, n. 2700 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 982 ; CARONI-RUDOLF, p. 69 ; PRADERVAND-
KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 388. Contra RoBICHON, p. 215, admettant qu’une simple
tolérance puisse suffire selon les circonstances.

495 Voir I'’ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.3 : « [...] une autorisation simplement précaire,
C'est-a-dire accordée a bien plaire et révocable en tout temps sans indemnité [...] ». Voir également
I'ATF 127 III 506 in JdT 2002 I 306, consid. 4.a), qui se référe a une autorisation « constatée nulle
part » (« nirgends festgehaltene und deshalb nur auf Zusehen [hin] »). Voir également les
définitions /n : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2538 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1202 ; GALLAND,
Le contenu, p. 9 ; CARONI-RUDOLF, p. 69.

4%  STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2539 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un accés suffisant,
p. 388.

497 ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.3.

4% pour d'autres exemples ou la question du caractére précaire d’'une autorisation s'est posée : TF
5A_710/2013 consid. 4.3 (droit d’habitation) ; ATF 131 III 345 /n JdT 2005 I 567, consid. 2.3.2
(droit de stationnement) ; ATF 127 III 506 /n JdT 2002 I 306, consid. 4.a) (droit d'usage du toit) ;
ATF 83 II 141, consid. 3.b (droit de passage).

4% ATF 84 11 614 /n JdT 1959 I 194, consid. 3.

500 ATF 107 II 323 /n JdT 1982 I 469, consid. 4.

50t Standeskommission Al (non daté), rapport d’activité sur I'administration publique et la justice du
canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures 2006, p. 11 ss /7 DC 2007, p. 171 n. 376 (J6rg SCHMID).
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passage » n’étant pas soumis a des régles impératives, la liberté contractuelle
est de mise. Les parties peuvent donc prévoir un droit de résiliation en tout
temps ou une durée déterminée a leurs relations contractuelles. En outre, a
défaut d’accord sur la fin du contrat, nous sommes d’avis que l'art. 310 CO
s’applique par analogie au délai de résiliation du droit de passage concédé a
titre gratuit pour une durée indéterminée, avec pour conséquence que le
propriétaire autorisant le passage sur son immeuble peut résilier le contrat de
passage en tout temps sur simple manifestation de volonté>02,

Au-dela d'une distinction théorique, c’est en réalité des considérations
pratiques qui doivent déterminer si l'état de nécessité perdure malgré
I'existence d'un accord de passage. En effet, suivant les circonstances, une
certaine garantie quant a la durabilité du passage peut s’avérer nécessaire a
l'utilisation rationnelle de I'immeuble privé d'issue®® : 'on pense notamment
aux situations ott des installations conséquentes ou cotiteuses sont requises
afin de concrétiser l'issue sur la voie publique5%4. A notre sens, le droit au
passage nécessaire de l'art. 694 CC peut alors étre donné malgré I'existence
d’un droit de passage garanti contractuellement.

Enfin, la sécurité du droit exige selon nous un certain formalisme lorsque
I'existence d’un droit personnel est invoquée en cours de procédure, a titre
d’argument pour faire obstacle a l'obtention de la servitude. Dans cette
optique, nous proposons l’approche suivante, qui opére une distinction
suivant le statut du voisin autorisant le passage sur son immeuble :

1° Si ce voisin est le défendeur a I'action judiciaire, il existe un risque qu’il
prenne des engagements en cours de procédure sans véritable intention de
les respecter, dans le seul but de faire échec a la prétention du demandeur.
Or, si des voisins se retrouvent devant un juge pour une problématique de
droit de passage, c’est manifestement parce que l'exercice de ce dernier
pose probleme. II serait alors choquant qu'un engagement personnel pris
apres le dépot d’une action fondée sur I’art. 694 CC conduise au rejet de
celle-ci. A notre sens, le juge ne devra ainsi pas tenir compte dudit

502 Syr I'extinction du prét a usage, voir les arréts TF 4A_39/2019 du 23 juillet 2019 /7S] 2020 I p. 1,
consid. 4.2, TF 4A_330/2012 du 30 octobre 2012, consid. 2.2 et ATF 125 III 363, consid. 2.h). Voir
également CR CO I-BoveT/RicHA, art. 310 CO n. 1 ; BSK OR I-MAURENBRECHER/SCHARER, art. 310 CO
Nn. 2 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n. 2479.

S'agissant du droit de passage concédé a titre onéreux pour une durée indéterminée, nous
suggérons en revanche d‘appliquer I'art. 26656 CO par analogie, soit un délai de résiliation de trois
mois.

503 Dans ce sens : BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 48 ; BAUMGARTNER, p. 29.

504 Dans ce sens, voir I'ATF 110 II 17, consid. 2.b, qui réserve expressément le cas du passage concédé
« avec des restrictions de temps ». Voir également CARONI-RUDOLF, p. 71.
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engagement, a moins que le demandeur ne renonce a aller au bout de sa
démarche judiciaire en constitution d'un droit réel et accepte de se
contenter d'un droit personnel de passage. Il sera alors sage de consigner
I'accord dans une transaction fixant l'assiette et la durée du droit de
passage personnel consenti®0.

2° Sile voisin est un tiers a la procédure judiciaire en constitution du passage
nécessaire®, I'existence d’un droit de passage personnel faisant obstacle a
I'octroi de la servitude peut étre admise avec plus de souplesse, dans
I'optique d’une application restrictive de I'art. 694 CC. A notre sens
toutefois, la prudence exige a ce stade que le droit personnel de passage
soit constaté par écrit ou par le témoignage du tiers-voisin autorisant le
passage sur son immeuble ; a défaut, le demandeur risque en effet de se
voir débouter de son action réelle sans bénéficier d'un droit personnel
facilement exécutable>.

D. L’absence d’imputabilité ou de tolérance de I'état de nécessité

1) En général

Le texte légal de I'art. 694 CC ne conditionne pas l'octroi de la servitude de
passage nécessaire a 1'absence de « faute »%08 du propriétaire demandeur. Des
I'adoption du Code civil, la doctrine s’est interrogée sur la nature de ce
silence : s’agit-il d’un silence qualifié, excluant par la toute incidence d'un
potentiel comportement répréhensible, ou au contraire d’une lacune qu’il
revient a la jurisprudence de combler5% ?

S’inspirant de § 918 BGB?!9, la doctrine majoritaire a longtemps défendu le
principe selon lequel l'absence de faute du demandeur n’était pas une
condition a I'octroi du passage nécessaire, exception faite d'un comportement

505 A noter que des mesures de contraintes indirectes en cas d‘inexécution (art. 343 al. 1 let. a-c CPC)
peuvent également étre prévues dans la transaction.

506 Cas de figure de I'ATF 136 III 130 /7 3dT 2010 I 291.

507 Aussi pourrait-on plaider que I'existence d’un droit personnel de passage soit susceptible d'étre
constaté judiciairement par la voie de la procédure en cas clairs (art. 257 CPC).

508 | e terme « faute » (« Verschulden ») a été utilisé par les premiers auteurs de doctrine s'étant
interrogés sur cette question, cf. BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 55 s. ; PITTET, p. 108 ; BOSSHART,
p. 107 ; ROBICHON, p. 216.

509 Pour un état de la doctrine sur cette question en 1914, voir ROBICHON, p. 216.

510§ 918 (1) BGB : « Die Verpflichtung zur Duldung des Notwegs tritt nicht ein, wenn die bisherige
Verbindung des Grundsticks mit dem Ooffentlichen Wege durch eine willkiirliche Handlung des
Eigentiimers aufgehoben wird. »
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« arbitraire »11 - tel comportement pouvant deés lors constituer un abus de
droit et mener au rejet de la prétention en octroi du passage nécessaire
(art. 2 CC)>12,

Dans son arrét de principe ATF 134 III 49, confirmé par la jurisprudence?s et la
doctrine®* subséquentes, le Tribunal fédéral a inversé ce paradigme en
admettant qu'un propriétaire ne saurait réclamer de passage nécessaire
«lorsqu’il a lui-méme causé 1’état de nécessité, qu’il 1’a toléré ou s’en est
accommodé, ou encore lorsqu’il a adopté un comportement contraire au
principe de la bonne foi, par exemple en supprimant un passage existant pour
en obtenir un plus commode »%15. Cette formulation, a premiere vue tres large,
est toutefois tempérée par I'exigence que 1'état de nécessité ait été provoqué de
facon délibérée>¢. Ainsi, lorsqu’en aliénant un immeuble ou une partie de
celui-ci, un propriétaire omet de se réserver une servitude de passage sur la
parcelle aliénée et se retrouve privé d’issue suffisante sur la voie publique, il
n’agit pas de facon délibérée et peut donc obtenir le passage sur la base de
I'art. 694 al. 1 CC57.

Ce faisant, le Tribunal fédéral a pris le parti d’appréhender le silence de la loi
comme une lacune, qu’il a comblée en conditionnant l'octroi du passage
nécessaire a un comportement de demandeur exempt de tout reproche - et
non en réservant expressément les cas d’abus de droit. Une zone grise s’étend
toutefois sur les cas d’imprévoyance; a notre sens, le terme « délibéré »
employé par le Tribunal fédéral exclut cependant les cas de négligence, pour

511 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 55 s.; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 19 ; CARONI-RUDOLF,
p. 130 ; PITTET, p. 108 ; BOSSHART, p. 107 ; BAUMGARTNER, p. 26 s. ; ROBICHON, p. 215. Contra LiveR,
Das Eigentum, p. 269, qui exclut également le recours au passage nécessaire lorsque le propriétaire
a causé l'état de nécessité de maniere irréfléchie (« feichtfertig »), I'a laissé se produire ou l'a
accepté.

512 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 56 ; CARONI-RUDOLF, p. 130.

513 TF 5A_449/2014 du 2 octobre 2014, consid. 5.2.3; TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008,
consid. 4.1 ; TC VS du 3 décembre 2015 /7 RV] 2017 p. 164 ss, consid. 5.1.3.3; TC NE du
22 septembre 2015 /n RIN 2016 p. 117 ss, consid. 3.

514 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 9; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2700 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 392 s. Plus
nuancé : CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 22.

515 ATF 134 III 49, consid. 4.1.

516 ATF 134 III 49, consid. 4.1; TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008, consid. 4.1; TC VS du
3 décembre 2015 /n RV] 2017 p. 164 ss, consid. 5.1.3.3 ; TC NE du 22 septembre 2015 /7 RIN 2016
p. 117 ss, consid. 3.

517 ATF 134 III 49, consid. 4.1 ; TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008, consid. 4.1 ; TC VS du
3 décembre 2015 /n RV] 2017 p. 164 ss, consid. 5.1.3.3 ; TC NE du 22 septembre 2015 /7 RIN 2016
p. 117 ss, consid. 3.

97

265

266



267

La créance légale en constitution de la servitude de passage nécessaire

ne sanctionner que les cas de manquements intentionnels du propriétaire
demandeur?1s.

2)

Casuistique

Avec un regard parfois critique, nous examinerons ci-aprés quatre situations
dont les tribunaux ont eu a traiter, en lien avec la question des manquements
(tant actifs que passifs) reprochés au demandeur :

268 1° Le propriétaire a lui-méme supprimé un passage existant. L'on pense

269

270

notamment au propriétaire qui procede a une division de son fonds en vue
d’un partage successoral ou d'une vente sans se réserver de servitude de
passage, qui renonce a une servitude existante dont il est titulaire, ou
encore qui supprime matériellement un chemin d’acces (par exemple, pour
y ériger une construction).

D'une maniére générale, le propriétaire qui crée une situation
d’insuffisance alors qu’il a lui-méme déterminé la délimitation ou la
desserte de son immeuble, ne se trouve pas dans un état de nécessité lui
permettant d’obtenir un droit de passage nécessaire. Ce droit a ainsi été
refusé & un propriétaire ayant divisé son immeuble puis aliéné la parcelle
nécessaire au passage, tout en la grevant d’une servitude de passage
insuffisante®1”. De méme, le droit au passage nécessaire a été refusé a un
propriétaire ayant lui-méme négocié et signé les contrats de partage
successoral et de servitude, et renoncé ce faisant a une issue suffisante sur
la voie publique en toute connaissance de cause®?. Dans ces deux
exemples, c’est précisément la conscience des difficultés d’acces et leur
acceptation préalable qui fondent le caractere délibéré de l'acte de
suppression.

Précisons a toutes fins utiles que la suppression du passage ne constitue
un manquement que pour autant que le passage supprimé ait lui-méme
été suffisant. N'est ainsi pas abusive la renonciation d’un propriétaire a
une servitude de passage, insuffisante au regard de sa nature non

518

519

5
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Dans ce sens : ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a, qui admettent le droit au passage nécessaire
lorsque I'enclavement a été causé par inadvertance (« aus Unachtsamkeit »). Contra BSK ZGB II-
REY/STREBEL, art. 694 CC n. 9, qui excluent la prétention lorsque I'état de nécessité a été causé de
maniére irréfléchie.

ATF 134 III 49, consid. 4.2 ; TF 5A_154/2018 du 31 ao(t 2018.

TF 5A_449/2014 du 2 octobre 2014, consid. 5.2.3.
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carrossable, et ne constituant pas une solution plus naturelle et moins
dommageable que le passage demandé en justice>?!.

Le propriétaire s’est accommodé d’une issue insuffisante. Selon le
Tribunal fédéral, le propriétaire qui a toléré ou s’est accommodé d’un état
de nécessité ne saurait ensuite réclamer le passage nécessaire de
I'art. 694 CC522. Cette affirmation est trop absolue: il convient ici de
distinguer le propriétaire qui construit (dont il sera question infra®%) du
propriétaire qui achéte un immeuble déja construit. Dans ce dernier cas, on
ne saurait objecter au propriétaire qu’il a créé par sa faute un besoin
d’acces®?. Cela conduirait a lui reprocher son acquisition: or, le
comportement répréhensible ne saurait consister en I'achat d'un immeuble
mal desservi, mais doit se limiter a la création de I'état d’enclavement.

L’admission d’une tolérance coupable reviendrait par ailleurs a imposer
au propriétaire d’'un immeuble privé d’accés un comportement actif, au
risque d’étre par la suite déchu de son droit. Or, il est tout a fait imaginable
qu’un propriétaire se satisfasse pour un temps d’une issue insuffisante, par
exemple, parce qu'un passage a pied lui suffit. On ne saurait des lors lui
reprocher une quelconque passivité le jour oti, ayant acquis un véhicule, il
sollicite une issue carrossable.

A notre avis, la seule réserve a I'invocation du droit au passage nécessaire
releve de l'application de l'art. 2 al. 2 CC (lequel doit étre admis
restrictivement) aux situations dans lesquelles un propriétaire laisse
sciemment se créer un état de nécessité. A titre d’exemple, pourrait étre
considéré comme abusif le comportement d"un propriétaire qui réclame un
passage nécessaire nécessitant la destruction d’une installation érigée sur
le fonds voisin, alors qu’il ne s’est pas opposé a dite construction et I'a
laissée obstruer l'issue qu'il sollicite a présent52.

Le propriétaire a refusé la création volontaire d'un passage. Le
propriétaire qui refuse la création volontaire d’un passage lui garantissant
une issue suffisante sur la voie publique se met-il délibérément dans un
état de nécessité ? Un récent arrét neuchételois a répondu par l'affirmative
a cette question. Dans cette affaire, la Cour cantonale a constaté qu'une

521
522
523
524
525

TF 5C.312/2001 du 4 février 2002, consid. 6.b).

ATF 134 III 49, consid. 4.1 ; TF 5A_410/2008 du 9 septembre 2008, consid. 4.1.

Voir /infra § 276 ss.

TF 5C.312/2001 du 4 février 2002, consid. 6.b), repris dans I'ATF 134 III 49, consid. 4.2.
Pour un autre exemple, voir également supra § 249 in fine.
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solution a priori raisonnable avait été proposée et refusée & deux reprises
par le propriétaire invoquant l'insuffisance de son issue, sans que le
dossier n’établisse les raisons dudit refus ; il fallait alors considérer le refus
d’une solution conventionnelle comme constitutif d'un abus de droit, au
vu notamment de la faible différence de tracé entre la servitude proposée a
I"amiable et celle revendiquée en procédure>26.

Cet arrét releve a notre sens d'une malheureuse méprise: l'état de
nécessité n'est ici en rien imputable au propriétaire demandeur. Ce
dernier doit rester libre d’accepter une solution transactionnelle, ou, a
défaut, de faire valoir son droit devant les tribunaux. Il serait choquant
que l'action judiciaire échoue a chaque fois que le défendeur propose une
solution a premiére vue raisonnable, mais néanmoins refusée par le
demandeur. C’est au contraire précisément dans une telle situation - soit
lorsqu'un accord n’est pas possible - que le justiciable a droit a une
décision judiciaire.

Le propriétaire n’a pas adapté ses projets de construction a la
topographie des lieux. Nous avons vu supra que lautorisation de
construire entrée en force constitue le point de départ de 1'appréciation du
juge civil, solution que nous avons approuvée avec quelques réservesd?’.
Les constructions récentes érigées conformément a un permis de
construire sont donc supposées étre au bénéfice d'une issue suffisante. A
lI'inverse, nous avons vu que le juge civil refuse de prendre en compte les
critéres de droit public en matiére d’acces. Dans notre critique, nous avons
soutenu que la décision refusant 1'autorisation de construire devrait elle
aussi étre considérée comme point de départ de l'appréciation du juge
civil, avec l'importante réserve que le propriétaire se trouve dans une
situation d’état de nécessité. C'est dans ce contexte que l'examen de
I'adéquation de ses projets de construction a I'état des lieux existant prend
tout son sens528.

Il est en effet admis que le propriétaire foncier qui construit sur son
immeuble doit adapter ses projets de construction aux conditions
topographiques existantes>?. S'il y renonce en connaissance de cause et ne
choisit pas pour ses batiments les solutions que l'on pourrait

526
527
528
529
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TC NE du 22 septembre 2015 /7 RIN 2016 p. 117 ss, consid. 3.
Voir supra § 197 s.
Voir supra § 200 ss.

ATF 85 II 392, /n 1JdT 1960 I 162, consid. 1.b ; ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.4.3 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 392.
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raisonnablement exiger de lui et qui pourraient étre réalisées sans porter
atteinte au droit de propriété de son voisin, il n’a pas droit au passage
nécessaire>0. Cette jurisprudence nous ameéne a formuler deux remarques :

La premiére remarque a trait au degré de connaissance du propriétaire au
moment de construire: c’est en effet le refus d’adapter les plans de
construction « en connaissance de cause » qui fonde le caractere délibéré
de l'acte. En effet, selon le Tribunal fédéral : «il n'est pas admissible de
s’accommoder tout d'abord, dans l'intérét d'une utilisation optimale de son
propre immeuble, d'un accées certes conforme a la loi et partant pouvant
étre autorisé, mais pas optimal, pour l'améliorer ensuite a la charge du
voisin par un passage nécessaire »%31. Dans la mesure cependant ot le juge
civil se refuse actuellement a prendre en compte les criteres de droit public
pour apprécier le caractére suffisant d’une issue, le propriétaire qui désire
construire tout en n’étant pas entierement satisfait de son issue se retrouve
dans une situation peu confortable; devant le flou juridique, il peut
paraitre sévere de lui reprocher de n’avoir pas sollicité le passage
nécessaire au préalable.

La seconde remarque tend a préciser ce qu’il faut entendre par «les
solutions que I'on pourrait raisonnablement exiger [du propriétaire] ». La
question a résoudre est la suivante : quelles restrictions est-on en droit
d’exiger du propriétaire qui construit ? A notre sens, le critéere fondamental
est celui de I’exploitation rationnelle de 'immeuble constructible332. L' on
pourra ainsi facilement reprocher a un propriétaire d’avoir mal choisi
I'implantation®® ou le nombre des acces, batiments, et habitations
construits sur son immeuble; en revanche, il sera plus difficile de lui
reprocher de vouloir utiliser ses droits a batir®*, a fortiori de vouloir batir
tout court. C’est la 1'idée qui ressort d'un ancien considérant du Tribunal
fédéral, ayant gardé toute sa pertinence et dont la teneur est la suivante :
« [I]'intimé est fondé a obtenir un passage nécessaire parce qu'il avait le
droit de batir sur son fonds. Les recourants renversent les choses en

530

531
532
533

534

ATF 85 II 392, /n 3dT 1960 I 162, consid. 1.b) ; ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I 291, consid. 5.4.3 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 983a ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un acces suffisant, p. 392.

ATF 136 III 130 /n JdT 2010 I 291, consid. 5.5.

Voir supra § 192.

Clest le cas de I'ATF 85 II 392, jn JdT 1960 I 162, consid. 1.b), ou le Tribunal fédéral a estimé que
I'obligation d’adapter ses projets de construction a la topographie de son terrain imposait au
propriétaire d’'un terrain en pente de renoncer a la construction d’'une maison sur la partie
supérieure de sa parcelle. Voir également I'’ATF 136 III 130, /7 JdT 2010 I 291, consid. 5.4, ou il est
question d’un autre aménagement possible pour le garage et/ou I'entrée a l'une des habitations.

Sur cette notion, voir supra nbp. 394.
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affirmant que l'intimé n'aurait pas d batir puisqu'il ne disposait pas d'une
dévestiture suffisante »5%.

Ilustrons cela par l'exemple d'un grand terrain en zone résidentielle
principalement destinée aux villas, au bénéfice d"un potentiel constructible
de 1000 m? de droits & batir. Il n’est a notre avis pas raisonnable d’exiger
de son propriétaire qu’il se limite a construire une seule villa sur sa
parcelle>3. A l'inverse, la construction d’un habitat groupé de douze
appartements, si elle peut étre optimale d'un point de vue économique,
outrepasse vraisemblablement le caractere rationnel de l'utilisation de
I'immeuble - notamment au vu de l'augmentation des passages, cas
échéant des places de stationnement & prévoir. Au gré d'une appréciation
globale de la situation, l'exploitation rationnelle d’un tel terrain se
trouvera vraisemblablement entre ces deux extrémes (par exemple : entre
quatre et huit habitations).

En définitive, 1'état de nécessité est imputable au propriétaire qui ne met
délibérément pas sur pied un projet de construction autorisable et
rationnel compte tenu du potentiel constructible de son immeuble -
projet qui n'impliquerait pas l'octroi ou 1'élargissement d'un passage a
charge de son voisin. S'agissant 1a in fine d'une question soumise a
I'appréciation du juge saisi d'un litige sur l'octroi d"un droit de passage
nécessaire, le recours a une pesée des intéréts des propriétaires concernés
peut a notre sens s’avérer opportune>.

§ III. Une pesée des intéréts ?

Une derniere question se pose au stade de l'analyse des conditions de la
créance légale en constitution du passage nécessaire : celle de 1'opportunité
d’'une pesée des intéréts respectifs des parties aux fins de déterminer
I'existence du droit au passage nécessaire. En d’autres termes, faut-il mettre en
balance la charge représentée par la servitude pour l'une et l'avantage
résultant de sa constitution pour l'autre? La pesée des intéréts est
appréhendée ici dans le cadre de 'analyse des conditions a la naissance du

535 ATF 9311 167 /n 3dT 1968 I 392, consid. 3.

536 A ce sujet, voir l'arrét TF 5A_340/2013 du 27 ao(t 2013 relatif a la libération judiciaire d’une
servitude de non-batir, ol le Tribunal fédéral a jugé que la possibilité d'édifier une seule villa —
malgré un potentiel constructible bien supérieur au regard du droit public— n‘avait pas pour
conséquence d’empécher une utilisation rationnelle du fonds servant (consid. 5.3.2 et 5.4). Cette
jurisprudence n'est a notre sens pas transposable a la constitution d’un droit de passage nécessaire.

537 Voir infra § 291 ss.
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droit au passage nécessaire (et non, comme il en sera question infra, en tant
que critere pour déterminer le fonds servant ou l'assiette de la servitude a
constituer3).

Le Tribunal fédéral s’est clairement positionné contre une pesée des intéréts
en présence pour fonder le droit au passage nécessaire. Selon sa
jurisprudence, les inconvénients que 1'octroi ou le refus du passage entrainent
pour 'un ou l'autre des propriétaires n’entrent en considération que pour dire,
si le passage nécessaire est accordé, ot et comment il doit étre exercé (art. 694
al. 2 et 3 CC)>%. A notre connaissance, seul un arrét du Tribunal fédéral datant
de 2005 s’est 0osé a une pondération des intéréts pour trancher en faveur du
demandeur?¥; cet arrét - non publié - n’a cependant pas abouti a un
changement de jurisprudence et est resté sans suite.

En l'état, 'approche préconisée consiste donc a regarder la situation de
I'immeuble du propriétaire invoquant l'insuffisance de son issue, et cette
situation seulement. Selon la formule employée par le Tribunal fédéral : « [i]l
importe peu a cet égard que l'intérét du propriétaire a obtenir le passage soit
plus grand que celui du voisin a le refuser »%!. Un tel argument avancé en
procédure est « sans pertinence »%42.

Cette approche restrictive étonne a plus d'un titre. D’abord, parce qu’elle va a
I'encontre de la majorité des auteurs de doctrine s’étant prononcée sur cette
question®®. Ensuite et surtout, parce qu’elle heurte la raison d’étre des
restrictions légales issues du droit de voisinage, dont I'objectif est précisément
de tenir compte des intéréts réciproques des propriétaires voisins: a la
restriction a la propriété de I'un équivaut une extension du droit de propriété

538 Voir infra § 294 ss.

539 TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n SJ 2014 I p. 352, consid. 3.2 ; ATF 136 III 130 /7 JdT 2010 I
291, consid. 5.5 ; TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006, consid. 5.2 ; ATF 80 II 311, consid. 3. Pour un
arrét cantonal reprenant cette jurisprudence, voir ACJC/1790/2015 (GE) du 26 juin 2015,
consid. 4.3.

540 Voir TF 5C.91/2005 du 11 octobre 2005, consid. 2, résumé /n Mooser, Des servitudes, p. 420 ss,
p. 425. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a constaté que I'atteinte pour le défendeur était minime
(soit une faible augmentation de la fréquence d'utilisation d’'un chemin déja existant), ce dernier
n'étant pas empéché dans I'exploitation de son fonds, alors que les intéréts du demandeur étaient
sensiblement supérieurs.

541 TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006, consid. 5.2.

542 TF 5A_223/2013 du 12 mars 2014 /n S] 2014 1 p. 352, consid. 3.2.

543 CHK-Goksu, art. 694 CC n. 7 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 11 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694
CC n. 58 ; SUTTER-SOMM, n. 840 nbp. 2462 ; CARONI-RUDOLF, p. 97 ss; SCHMID-TSCHIRREN, Aktuelle
Tendenzen, p. 7. A noter que plusieurs de ces auteurs déduisent I'exigence d’une pesée des intéréts
de I'art. 694 al. 3 CC (a tort selon nous, voir infra § 315). Contra : STEINAUER, Droits réels, tome 1I,
n. 2701.
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de l'autre®. Les autres servitudes légales du Code civil admettent par ailleurs
toutes le principe d'une pesée des intéréts54.

Inhérente au droit de voisinage dont fait partie 1'art. 694 CC, rien ne justifie des
lors de refuser catégoriquement une mise en balance des intéréts en présence.

Au

contraire, la pesée des intéréts peut s’avérer particulierement utile dans

deux cas de figure :

287 1° Le premier cas de figure est celui ou1 il existe un doute sur le caractere

288

suffisant ou non d'une issue qui est techniquement et juridiquement
possible, mais a des conditions contraignantes: long détour,
aménagements internes conséquents (par exemple, réalisation d'un
ascenseur), cotits d’aménagement élevés, etc.540.

Dans ces situations, 'octroi d'un droit de passage dépend largement du
pouvoir d’appréciation du juge. Il ne parait alors pas déraisonnable de
comparer les inconvénients engendrés par la réalisation d"une issue sur le
fonds du propriétaire demandeur d’une part a ceux causés par la
constitution d’une servitude de passage sur 'immeuble du propriétaire
voisin d’autre part. Il n'y aucune raison de mettre des ceilleres au juge et
d’exiger de lui qu’il tranche sans une vision globale de la situation
d’espéce. Ainsi, a notre sens, plus I'atteinte a I'exploitation du fonds voisin
est faible (par exemple : passage sur un chemin préexistant, création d'un
chemin d'une emprise minime en terme de m? ou en bordure de parcelle),
plus le caractere insuffisant de lissue peut étre interprété avec
souplessed¥.

544

545

546
547
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STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2601 ; SOMMER, p. 15 ss. Pour plus de développements, voir
supra § 10 ss.

Voir I'ATF 136 III 269, consid. 5.1 (conduite nécessaire) : « Pour juger si les colits sont excessifs, il
ne suffit pas d'examiner la valeur de la conduite. Il faut comparer la charge qu'entrainera la
constitution de la servitude pour le propriétaire contraint de permettre le passage de la conduite sur
son fonds et le bénéfice que le propriétaire voisin en tirera. Le juge doit par conséquent procéder a
une pesée des intéréts des parties en présence pour décider si le propriétaire doit tolérer le passage
des conduites sur son fonds ou s'il parait plus équitable d'imposer une autre solution au propriétaire
qui requiert I'établissement de la conduite ». Voir également : CR CC II-MARCHAND, art. 674 CC
n. 26 ; CR CC II-PioTeT, art. 691-693 CC n. 13 ; CR CC II-P1oTeT, art. 710 CC n. 11.

Voir la casuistique supra § 136 ss.

Pour des exemples jurisprudentiels ou les tribunaux ont refusé d'entrer en matiére sur une pesée
des intéréts, bien que celle-ci e(it pu conduire au résultat inverse : TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006,
ou limmeuble des défendeurs était composé d'écuries, d'une place de jardin et de prés-champs
utilisés comme pension pour chevaux et ou personne n’habitait ; ACJC/1790/2015 (GE) du 26 juin
2015, ou la création d'un passage sur un autre immeuble appartenant aux demandeurs impliquait
I'aménagement d’un chemin sur plus de 100 métres et I'abattage de nombreux arbres versus
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Peut-on quantifier la disproportion des inconvénients dont il est ici
question®® ? Cela impliquerait de calculer deux moins-values: celle
représentée par la réalisation de lissue difficilement réalisable sur
I'immeuble du propriétaire demandeur d'une part, et celle représentée par
la constitution d'un droit de passage sur I'immeuble du propriétaire
défendeur d’autre part. Si cette approche mathématique peut servir
d’indice, il convient toutefois a notre sens de raisonner plus largement en
terme de sacrifices. Dans tous les cas, la disproportion doit étre manifeste
pour influer sur I'appréciation du juge.

Le juriste averti ne se fera pas piéger par le raccourci selon lequel le droit
au passage nécessaire est acquis si les avantages pour le fonds dominant
sont supérieurs aux inconvénients pour le fonds servant. La pesée des
intéréts ne signifie pas cela®; elle implique uniquement qu’en cas de
marge d’appréciation sur une notion juridique indéterminée (ici, la
notion d’issue insuffisante), la pondération des intéréts en présence peut
faire pencher la balance d'un cété ou de l'autre.

Le second cas de figure est celui ou les inconvénients engendrés par la
constitution de la servitude sur le fonds servant sont supérieurs aux
avantages retirés par le fonds dominant. La doctrine reconnait alors
unanimement qu’il convient de renoncer a l'octroi du droit de passage,
quand bien méme lissue sur la voie publique est manifestement
insuffisante5%. Il en va de méme en cas de doutes dans la mise en balance
des intéréts®!. Nous appuyons sans réserve ces affirmations, qui sont en
adéquation avec le principe de la liberté de la propriété.

S’agissant des projets de construction d'un propriétaire, cela nous permet
enfin d’apporter une importance nuance. Nous avons en effet défendu
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I'utilisation, moyennant une prolongation de 22 meétres, d’'un chemin déja existant sur I'immeuble
des défendeurs.

Pour une proposition en ce sens, voir ROBICHON, p. 211, qui indique : « [d]'une fagon générale, nous
pouvons poser le principe qu’une installation peut, suivant les circonstances, étre qualifiée de
coliteuse du moment ou les frais qu'elle comporte dépassent le montant de lindemnité
gu’entrainerait le passage nécessaire et, qu’en tout cas, elle est irréalisable dans I'hypothése ou elle
engloutirait annuellement les bénéfices de I'exploitation du fonds enclavé. C'est entre ces deux
limites extrémes que s'échelonneront tous les cas pratiques soumis a la libre appréciation du juge ».
Dans ce sens : BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 11 ; BK-MEeier-HAYoz, art. 694 CC n. 58 ;
CARONI-RUDOLF, p. 65.

BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 11; BK-MEIEr-HAvoz, art. 694 CC n. 57 ; Liver, Das
Eigentum, p. 270 ; CARONI-RUDOLF, p. 99 s.; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un accés suffisant,
p. 397 ; ScHMID-TSCHIRREN, Aktuelle Tendenzen, p. 7.

BSK ZGB II-Rey/StreBeL, art. 694 CC n. 11 ; BK-MEeier-Havoz, art. 694 CC n. 59 ; SUTTER-SoMM,
n. 840 nbp. 2462 ; PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 396.
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supra que I'obligation du propriétaire d’adapter ses projets de construction
a l'issue existante n'impliquait pas un renoncement a l'exploitation
rationnelle de son immeuble, et notamment a 1'utilisation des droits a batir
y afférents®2. On pourrait alors objecter I'apparente facilité & obtenir un
droit de passage nécessaire. Or, 1'exigence d’une pesée des intéréts vient
justement tempérer cela. Il convient alors d’examiner si les inconvénients
causés par la charge des servitudes sollicitées sur les fonds servants sont
plus grands (quantitativement ou qualitativement) que les avantages
retirés par les fonds dominants. Ainsi par exemple, le propriétaire d'un
immeuble situé au bout d'un petit chemin privé, désirant construire
plusieurs habitations sur son terrain, n’aura vraisemblablement pas droit
au passage nécessaire si celui-ci implique un élargissement du chemin
d’acces par la création d’'une quinzaine servitudes a charge de tous les
immeubles contigus audit chemin - ce quand bien méme le propriétaire se
verrait alors privé de la possibilité de densifier son immeuble>3. De méme,
la constitution d"une servitude a charge d’un petit immeuble qui perdrait
alors tout potentiel constructible sera difficilement acceptable.

Enfin, s’il existe une un doute sur le caractére rationnel ou non d’un
projet de construction (question intrinséquement liée a l'examen de
I'imputabilité de I'état de nécessité>*), la pesée des intéréts peut la encore
aider a trancher dans un sens ou dans l'autre, dans la mesure ou cette
question reléve du pouvoir d’appréciation du juge. Aussi, plus l'atteinte &
I'exploitation du fonds voisin est faible, plus le caractére rationnel d'un
projet de construction peut étre interprété avec souplesse®3>.
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Voir supra § 192 et 279 s. Sur la notion de droits a batir, voir supra nbp. 394.

La situation pourrait étre appréciée différemment si le chemin privé ne dessert que cing immeubles
(critére quantitatif).

Voir supra § 279 ss.

1l s'agit la du méme raisonnement que celui développé supra § 287 ss.



Chapitre4: La détermination du fonds servant et
de l'assiette de la servitude

Ce quatriéme chapitre aura pour objet les alinéas 2 et 3 de I'art. 694 CC, qui
fixent les critéeres pour déterminer le fonds a grever de la servitude de passage
(§ I.) et 'assiette de celle-ci (§ IL.).

§1. La détermination du fonds servant

A. L’ordre de priorité : principe et tempéraments

A teneur de l'art. 694 al. 2 CC, le droit au passage nécessaire s’exerce en
premier lieu contre le voisin a qui le passage peut étre le plus naturellement
réclamé en raison de 1'état antérieur des propriétés et des voies d’acces, et, au
besoin, contre celui sur le fonds duquel le passage est le moins dommageable.
La loi énonce ainsi un ordre de priorité.

Trois remarques liminaires s'imposent : premiérement, 'ordre de priorité n'a
de sens que lorsqu’il a préalablement été établi que le propriétaire demandeur
n'a pas d’issue suffisante sur la voie publique et que plusieurs immeubles
voisins offrent des possibilités de passage®®®; deuxiémement, les diverses
issues envisagées doivent étre réalisables d'un point de vue technique et
juridique, et permettre ainsi la création d’'une issue suffisante sur la voie
publique in concreto®’ ; troisiemement, l'intérét du propriétaire du fonds
dominant n‘est a ce stade d’aucune relevance, le choix du fonds servant
s’effectuant indépendamment de la préférence de celui-la>%.

L'ordre de priorité fixé dans le texte légal connait en outre deux
tempéraments, qui peuvent conduire a une inversion de l'ordre établi par
I'art. 694 al. 2 CC:

556 TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 2.2 ; STEINAUER, Droit réels, tome II, n. 2703.

557 Voir TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, consid. 4.3.2 : « Non seulement les juges cantonaux se
référent ainsi a une variante qui n‘a pas été examinée par I'expert [...] et qui nécessiterait, de I'avis
de celui-ci, des investigations supplémentaires, mais ils partent également du principe que la
municipalité accorderait nécessairement des exceptions dans le cas d'espéce, situation qui n'est
toutefois nullement garantie dés lors quau regard de la législation produite, l'octroi de telles
dérogations dépend du pouvoir d'appréciation de la commune ».

558 |es intéréts du propriétaire demandeur sont pris en compte de /ege /ata au stade de la fixation de
I'assiette du passage (voir infra § 314 ss), et devraient selon nous de lege ferenda étre considérés
en amont dans certaines situations particuliéres (voir supra § 282 ss).
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298 1°

299 2°

D'une part, la référence a l'état antérieur des propriétés et des voies
d’acces ne devrait pas permettre de remonter indéfiniment dans le temps.
Le but du critere d’antériorité consiste a privilégier les issues les plus
« naturelles »%? : or, I’écoulement du temps peut conduire a ce que les
issues antérieures soit déraisonnables par rapport a d’autres issues
devenues entre temps plus logiques compte tenu de I'état de lieux. Dans
un arrét récent, le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de savoir si
c’était arbitrairement qu’une juridiction cantonale avait considéré que le
critere d’antériorité n’était plus décisif passé une génération, voire apres
plus de cinquante ans®0. Si la fixation d'une durée abstraite maximale
n'est probablement pas souhaitable, il nous semble justifié de ne pas
appliquer le critere d’antériorité avec trop de zele passé un certain temps.
On peut ainsi partir du principe que plus l'issue antérieure est ancienne
et difficile & mettre en ceuvre, moins elle se justifie.

D’autre part, la pesée des intéréts entre les propriétaires des potentiels
fonds servants peut a notre avis exceptionnellement aboutir a la primauté
du critere du dommage sur celui de l'antériorité des voies d’accés ; ainsi,
en cas de disproportion manifeste entre les inconvénients encourus par
les potentiels grevés, 1'ordre de priorité peut s’inverser®!. L'on pensera
tout particulierement a la situation out la constitution de la servitude
nécessaire n’entraine quasiment aucune perte de valeur pour le fonds
servant®62, par exemple parce que celui-ci est déja grevé d'une servitude de
passage en faveur d'un autre propriétaire>®. La tolérance d'un passage
supplémentaire sur un chemin d’ores et déja existant peut alors étre
préférée a la constitution d'un nouveau passage sur un immeuble que
I’état antérieur des lieux désignerait.
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Voir également les versions allemandes et italiennes ol I'expression « le plus naturellement » est
traduite par les termes « am ehesten » et « pit ragionevolmente ».

TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.5.

Pour un cas d‘application, voir TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 5. Plaident également
en faveur de certaines dérogations a l'ordre de priorité établi par la loi : BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 34 ; Liver, Das Eigentum, p. 271 ; CARONI-RUDOLF, p. 98 s. et PRADERVAND-KERNEN,
Obtention d’un acces suffisant, p. 394 nbp. 87.

Voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 1132, pour qui un fonds servant ne
perd pas de valeur du fait de la constitution d'une servitude s'il est déja grevé d'une servitude de
méme nature.

Cas de l'arrét TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018. A linverse, dans l'arrét TF 5C.246/2004 du
2 mars 2005, le Tribunal fédéral a refusé de constituer le passage nécessaire sur un chemin
goudronné préexistant, au motif que la création d’'un chemin carrossable sur I'assiette élargie de la
servitude existante était possible sans géne disproportionnée pour les propriétaires du fonds
servant.
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Enfin, au stade de la procédure judiciaire, I'action en octroi du passage
nécessaire sera rejetée s’il savére que le passage est dii sur un immeuble
appartenant a un propriétaire non partie au proces (ce que ne manquera pas
d’alléguer le défendeur cas échéant). Le demandeur peut ainsi avoir un intérét
a actionner conjointement les propriétaires des potentiels fonds servant, dans
I'optique d'un reglement simultané et non contradictoire des rapports de
voisinage564.

B. Le critére d’antériorité

A teneur de l'art. 694 al. 2 CC, le premier critére pour déterminer le fonds a
grever de la servitude de passage est celui de I'état antérieur des propriétés et
des voies d’acces (sous réserve d'une remontée illimitée dans le temps>5).

L’interprétation historique de la norme démontre que le critere d’antériorité a
été pensé en raison des divisions parcellaires (issues pour la plupart de
partages successoraux) ou des déplacements de voies publiques pouvant
causer une situation d’enclavement®%. Cela signifie que 1'état de nécessité doit
résulter d'une modification de I'état des propriétés ou des voies d’acces pour
que le critere d’antériorité trouve application567.

1° S’agissant en premier lieu de 1'état antérieur des propriétés, le passage
nécessaire sera accordé sur la parcelle qui résulte de la division d'un fonds
ou d’une aliénation du propriétaire de la parcelle privée d’issue suffisante,
et qui permet 1'accés a la voie publique68.

2° S’agissant en second lieu de I'état antérieur des voies d’accés, le rédacteur
du code donne l'exemple du déplacement d'une route, et préconise dans
ce cas le passage sur le fonds du propriétaire ayant bénéficié du
déplacement de la route5®. En réalité, il convient surtout de déterminer sur

54 Pour plus de développements, voir /nfra § 539 ss.

65 Voir supra § 298.

%66  Huper, p. 101; Protokolle Expertenkommission, séance du 7 novembre 1902 /n FASEL,
Sachenrechtliche Materialen, p. 517 (voir ici notamment la proportion de formulation alternative de
I'art. 694 (alors art. 690) al. 2 CC proposée par M. Gampert : « [d]ans la régle le passage doit étre
pris sur le fonds ou il cause le moins de dommage. Si I'enclave résulte de la division d‘un fonds, le
droit de passage doit étre pris, si faire se peut, sur les terrains qui faisaient partie du fonds
primitif »).

567 TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 2.2.2 ; MEIER-HAYOZ n. 30.

%68 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.4.1; TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013,
consid. 4.2.1.1 ; TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 2.2.1.

569 Huser, p. 101 ; STEINAUER, 2704 ; BossHART, p. 108. S‘agissant toutefois du cas particulier du
déplacement d'une route, voir supra § 116 ss.
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quel immeuble s’exercait préalablement le passage. Une interprétation
historique exclut toutefois que l'on interpréte trop largement le critere
d’antériorité des voies d’acces®?0. Aussi, a teneur de la jurisprudence, seuls
les droits de passage sont pris en compte, et non les autorisations de passer
accordées a bien plaire®”! : une utilisation de fait ou une simple tolérance

ne fondent donc pas un état antérieur des voies d’acces au sens de l'art.
694 al. 2 CC.

305 Qu’en est-il des droits de passage accordés sur une base contractuelle ?
Dans un obiter dictum, le Tribunal fédéral a admis qu'un droit de passage
de nature personnelle pouvait constituer une voie d’accés antérieure>72,
Cette interprétation extensive mene selon nous a un résultat inéquitable :
en effet, le propriétaire qui, pour rendre service a son voisin, lui accorde
un droit de passage de nature personnelle, doit pouvoir le résilier sans
craindre des conséquences de nature réelle. En outre, il serait choquant
qu'un propriétaire puisse se voir imputer d’anciens droits personnels
accordés par le précédent propriétaire de son immeuble.

306 A fortiori, le critere d’antériorité des voies d’accés vise également les voies
d’accés existantes, mais insuffisantes au regard des besoins actuels de
I'immeuble au bénéfice du passage®”. L’on pense ici a une servitude de
passage trop étroite ou non carrossable, pour autant que son aménagement
en une issue suffisante soit réalisable. La constitution de la servitude de
passage nécessaire par un élargissement de l'assiette de la servitude
existante est alors a privilégier.

307 A notre avis, il ne se justifie enfin pas d’établir une gradation a I'intérieur du
critere d’antériorité (par exemple : I'antériorité de 1'état de propriété prime sur
I'antériorité des voies d’acces ; du passage le plus récent au plus ancien, etc.).
Si l'état antérieur désigne plusieurs immeubles, I'équité exige que l'on
détermine le fonds servant selon le critére subsidiaire du moindre dommage.

570 Pour une interprétation historique, voir ATF 43 II 288, consid. 2.

571 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.4.1; TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013,
consid. 4.2.1.1 ; TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 2.2.1 ; TF 5C.312/2001 du 4 février 2002,
consid. 4.a) ; ATF 43 II 288, consid. 2; CR CC II-PioTET, art. 694 CC n. 31; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 31; STEINAUER, Droits réels, tome II, 2704 ; CARONI-RUDOLF, p. 96 ; PRADERVAND-
KERNEN, Obtention d’un accés suffisant, p. 394.

572 ATF 136 III 130 /n 3dT 2010 I 291, consid. 5.3 : « Si ce droit [personnel] était un jour dénoncé ou
s'il prenait fin d'une autre maniére, la prétention a l'octroi d’'un passage nécessaire s'exercerait de
nouveau en premier lieu contre le propriétaire de la parcelle n°® 6798, d’autant que cest a lui que le
passage peut étre le plus naturellement réclamé en raison de I'état antérieur des propriétés et des
voies d'acces (cf. art. 694 al. 2 CC) ».

573 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.4.1 ; TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 2.3 ;
CARONI-RUDOLF, p. 95 s.
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C. Le critere du moindre dommage

A teneur de l'art. 694 al. 2 CC, le second critére pour déterminer le fonds a
grever de la servitude de passage est celui du passage «le moins
dommageable ».

Ce critere est subsidiaire*: il n’entre en considération que lorsque
I'immeuble servant ne peut pas étre déterminé sur la base du critere
d’antériorité ou, a l'inverse, lorsque le critére d’antériorité désigne plusieurs
fonds servants potentiels®”>. Exceptionnellement, le critere du dommage peut
également trouver application si le fonds désigné par l'état antérieur des
propriétés et des voies d’acces est manifestement inadéquat®7°.

Le choix du passage «le moins dommageable » implique ipso iure une
comparaison entre les situations des potentiels futurs grevés - a I'exclusion de
la prise en compte de la situation de I'ayant droit a la servitude®””. La doctrine
est peu loquace sur les critéres d’évaluation du « dommage » dont il est ici
question ; elle se limite a indiquer que si le chemin le plus court est en principe
le moins dommageable, seul un examen des circonstances concretes de chaque
cas d’espece permet de s’en assurer57s.

Pour calculer ledit « dommage », 'on pourrait étre tenté de comparer les
dépréciations causées par l'impact global de la servitude pour chaque
potentiel immeuble servant, ce qui reviendrait a anticiper le calcul de
I'indemnité a verser en contrepartie de la constitution du droit de passage>”, et
ce pour deux ou plusieurs immeubles. Un tel calcul, s’il permet une
objectivisation de la comparaison, présente toutefois le désavantage d’une
instruction complexe et oblige en outre a fixer au préalable 1'assiette prévisible
de la servitude & constituer.

Cette comparaison absolue, basée sur un argument purement
« mathématique », ne nous parait pas opportune. Selon nous, la servitude ne

574 Cette subsidiarité s'exprime par la locution « au besoin » de l'art. 694 al. 2 CC, traduite plus
explicitement dans les versions allemandes et italiennes par les termes « im weitern» et « in
secondo luogo ».

575 par exemple, si I'enclavement est di a la fois a une parcellisation et a I'extinction d’une servitude ou
si deux servitudes (insuffisantes) sont préexistantes et qu'il convient d’en élargir une (cas de l'arrét
TF 5C.312/2001 du 4 février 2002).

576 Voir supra § 297 ss.

577 Nous excluons donc ici de rattacher cette pesée des intéréts a linjonction figurant a l'art. 694
al. 3 CC, voir /nfra § 315.

578  Huger, p. 101 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 32 ; CARONI-RUDOLF, p. 97.
579 Sur le calcul de I'indemnité, voir /nfra § 330 ss.
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doit pas grever l'immeuble présentant abstraitement la plus faible
dépréciation, mais celui dont le préjudice en résultant est
proportionnellement moindre: c’est donc de maniére relative que nous
suggérons d’interpréter le critéere du moindre dommage. Ainsi par exemple,
un dommage estimé a 50'000.- fr. pour la constitution d’un passage sur un petit
immeuble pourra étre proportionnellement plus conséquent, pour son
propriétaire, qu'un dommage estimé a 60'000.- fr. sur un immeuble
sensiblement plus grand et de plus grande valeur.

Cette approche plus pragmatique permet également de faciliter 1'évaluation
des « dommages » en question. Aussi, des criteres tels que les caractéristiques
des immeubles (superficie, constructibilité, etc.), la longueur du passage
envisagé, les aménagements existants, voire les cotlits de construction5®,
peuvent a notre sens suffire a servir de base a la comparaison des préjudices
causés aux éventuels grevés58l. De méme, I'inspection locale peut permettre au
juge de se faire une bonne image des circonstances concretes®?2. La encore, on
ne peut - ni ne doit - exclure I'existence d’'une certaine marge d’appréciation,
qui va de pair avec la pondération exigée par la loi.

§II. La fixation de l’assiette de la servitude

Apres avoir identifié le fonds servant, la derniére étape consiste a fixer avec
précision l'assiette de la servitude de passage a constituer. Le terme
d’ « assiette » désigne I'endroit ot la servitude, soit ici le passage, s’exerce sur
I'immeuble?3. Ce passage peut étre de surface, aérien (par exemple, sous la
forme d’un pont ou d'un téléphérique’®) ou souterrain (par exemple, sous la

%80 | e Tribunal fédéral a admis que les colits des travaux pouvaient constituer un indice quant a
I'emprise de la servitude projetée, et par conséquent de l'ampleur du dommage, cf. TF
5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 5.3. Voir également dans ce sens : CARONI-RUDOLF, p. 98
et PRADERVAND-KERNEN, Obtention d’un acces suffisant, p. 394 nbp. 87.

581 pour un exemple d‘appréciation globale, voir notamment TF 5C.312/2001 du 4 février 2002,
consid. 4.b) : « [q]uoi qu'il en soit, ces critiques sont dénuées de pertinence : il ressort en effet de
I'arrét attaqué que la cour cantonale a estimé, en procédant a une pesée des intéréts de toutes les
parties intéressées (art. 694 al. 3 CC), que le passage de véhicules sur l'assiette de la servitude
n° KKK était la solution la plus naturelle et la moins dommageable (art. 694 al. 2 CC), compte tenu
d’une part des frais excessifs causés par une éventuelle création d’'une voie carrossable sur le tracé
de I'ancienne servitude n® J1], et, d’autres part, des préjudices relativement mineurs apportés par la
solution choisie aux propriétaires du fonds grevé (déplacement peu coliteux d’'un barbecue ; perte
d’environ 7 m? de terrain sur une superficie totale du fonds de 373 m2) ».

582 pour plus de développements, voir infra § 565 ss.
583 MoosER, La description, p. 257.

584 ATF 71 1I 85 /n1dT1945 I 515, évoquant I'éventualité d’'un droit de passage nécessaire par le biais
d’un téléphérique ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 15 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes
foncieres, n. 926 ; CARONI-RUDOLF, p. 59-60 ; contra STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2677, selon
qui un téléphérique doit étre constitué sous la forme d’une servitude de conduite.
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forme d’un tunnel ou d’un parking en sous-sol®), en fonction des impératifs
liés a la topographie du terrain (région de montagnes, riviere, etc.), de I'état
des constructions existantes ou pour des motifs d’opportunité.

A teneur de l'art. 694 al. 3 CC, le passage nécessaire est fixé en ayant égard aux
intéréts des deux parties. A notre sens, cet alinéa s’applique uniquement a la
détermination de 1’assiette de la servitude®¢. La raison est triple:
premiérement, parce que le terme « fixer » sous-entend selon nous une certaine
idée de localisation dudit passage; deuxiemement, parce que seule la
considération des intéréts « des deux parties » (en référence au propriétaire du
fonds servant et au propriétaire du fonds dominant) est énoncée;
troisiemement enfin, parce que cet alinéa est le dernier de la disposition légale
et devrait donc se rapporter a la derniere étape que constitue la fixation de
l'assiette de la servitude.

En toute logique, I'assiette de la servitude doit étre fixée pour concrétiser une
issue suffisante sur la voie publique: c’est a la fois le minimum et le
maximum de ce qui peut étre demandé, puisque la loi n"accorde aucun droit
au meilleur passage. Sur certaines caractéristiques du passage a constituer,
cette fixation est facilitée (par exemple, la largeur de la servitude peut étre
arrétée par renvoi a la reglementation cantonale ou aux normes VSS en
vigueur®®) ; sur d’autres, elle est plus délicate (par exemple, concernant le
tracé de la servitude).

Selon le Tribunal fédéral, il convient de choisir le passage qui présente le
moins d'inconvénients pour le propriétaire tenu de l'accorder et non, en
principe, le passage qui est le plus favorable a l'ayant droit®®. Si plusieurs
chemins entrent en considération, le passage le plus favorable a 'ayant droit
ne peut étre concédé que si le propriétaire grevé n’a aucun intérét digne de

protection a ce qu’il soit accordé sur 'un plutdt que sur l'autre des tracés
envisagés®®.

585 Pour un exemple, voir supra § 79.

586 Contra BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 32 ss et CARONI-RUDOLF, p. 97 et nbp. 54, pour qui I'art. 694
al. 3 CC s'applique également a la détermination du fonds servant. A noter que nous ne contestons
pas l'exigence d'une pesée des intéréts entre les propriétaires des potentiels fonds servants, que
nous déduisons cependant du critére du moindre dommage de I'art. 694 al. 2 CC.

587 Nous renvoyons ici a notre casuistique sur les critéres de suffisance d’une issue, voir supra § 136 ss.

88 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.4.1; TF 5C.312/2001 du 4 février 2002,
consid. 4.a) ; ATF 86 II 235 jn]1dT 1961 I 216, consid. 4.

589 ATF 86 II 235 /n JdT 1961 I 216, consid. 4.
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La jurisprudence se prononce ainsi clairement en faveur d'une primauté des
intéréts du propriétaire du fonds a grever®0. L'on pourrait se demander si
cette prédominance n’est pas contra legem, dans la mesure ol le texte légal
prone un égard aux intéréts « des deux parties », au contraire de ce qui
prévaut par exemple pour la servitude de fontaine nécessaire®!. Certains
auteurs se sont d’ailleurs prononcés en faveur d'un compromis plus égalitaire,
visant a fixer le passage de sorte qu’il entrave un minimum I'exploitation du
fonds servant tout en conférant un maximum d’avantages au fonds
dominant5?2.

A notre sens, nier le principe d'une prédominance des intéréts du propriétaire
grevé serait aller a l'encontre de linterprétation stricte auxquelles les
restrictions a la liberté de la propriété sont soumises : la loi donne droit a une
issue suffisante, ni plus ni moins. Cela étant, il n’est pas toujours évident de
distinguer ce qui est suffisant de ce qui ne I'est pas, notamment lorsqu’il s’agit
d’apprécier si un passage est trop long ou trop onéreux. Dans cette zone grise,
le passage le plus favorable a I'ayant droit peut exceptionnellement primer
sur le passage le moins dommageable au propriétaire débiteur du passage, si
les avantages pour le fonds dominant sont sensiblement supérieurs aux
inconvénients en résultant pour le fonds servant.

A titre exemplatif, est avantageux pour le fonds dominant le passage le plus
direct, le moins cher a réaliser ou a entretenir, ou encore celui menant le plus
pres possible de I'habitation ou du garage. Au contraire, est préjudiciable
pour le fonds servant le passage qui engendre des nuisances sonores, une géne
visuelle ou esthétique, une modification de I'état existant ou encore de simples
changements d’habitudes. Sera ainsi moins préjudiciable le passage le plus
éloigné de l'habitation, le plus caché, situé aux limites parcellaires du bien-
fonds, ou encore celui dont 'aménagement ne nécessite pas I'abattage
d’arbres®S, la destruction de constructions, le déplacement de constructions
mobilieres ou d’objets lourds, la modification de I'emplacement des places de
parc, etc.5%

Qu’en est-il enfin de la prise en considération, dans le cadre de la fixation de
l'assiette du passage, du potentiel constructible des immeubles en cause ? Au

590 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 4.4.1.

% Cf, art. 710 al. 2 CC: «Les intéréts de la partie cédante seront essentiellement pris en
considération ».

592 PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un accés suffisant, p. 395. Semble également aller dans ce sens :
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2704.

593 TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013 /n RNRF 96 p. 263, consid. 4.3.1.
594 Voir en outre PRADERVAND-KERNEN, Obtention d'un accés suffisant, p. 396.

114



La détermination du fonds servant et de 1'assiette de la servitude

titre des avantages, la constitution d’un passage & un endroit donné peut
permettre d’optimiser des futures constructions sur le fonds dominant; au
titre des inconvénients, elle peut entraver l'exploitation future du fonds
servant. A notre sens, 'impact de la servitude sur la constructibilité des
immeubles (servants ou dominants) mérite d’étre pris en considération dans le
cadre de la pondération des intéréts en présence, pour autant que le
propriétaire rende vraisemblable des projets de construction a court ou moyen
terme. A l'inverse, des hypothétiques projets de construction ne sont pas
pertinents, ce d’autant qu’en cas de nouveaux besoins, le propriétaire du fonds
servant pourra alors requérir une modification de l’assiette de la servitude aux
conditions de l'art. 742 al. 1 CC, voire de l'art. 736 al. 2 CC5%,

595 Voir infra § 704 ss.
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Chapitre5: L’indemnité

Sous ce chapitre, nous analyserons, apres quelques remarques générales (§ 1.),
les modalités du calcul de l'indemnité (§ II.). Nous discuterons ensuite de sa
forme (§ III.) et du moment de son versement (§ IV.) Nous examinerons enfin
le cas particulier de 'indemnité pour la perte d'un rang (§ V.).

§I. Généralités

Aux termes de l'art. 694 al. 1 CC, la servitude de passage nécessaire ne peut
étre constituée que moyennant pleine indemnité. Cette indemnité est avant
tout une conséquence de I'existence de la créance légale en octroi du passage
nécessaire : elle forme I'obligation 1égale miroir qui échoit au propriétaire qui
se prévaut d'un droit a la servitude.

Plus encore, le Tribunal fédéral qualifie I'indemnité de «condition a la
constitution du droit de passage nécessaire »%%, ce par quoi il faut comprendre
que la fixation de l'indemnité - et non son paiement effectif>” - est une
condition a l'octroi du droit. En effet, c’est bien la détermination de
I'indemnité que le Tribunal fédéral qualifie d” « élément essentiel du litige »%% ;
ainsi, dans le cadre d"une procédure judiciaire, la demande en constitution du
passage nécessaire est irrecevable lorsque les parties ne se sont pas entendues
sur I'indemnité et que celui qui réclame le passage n’a pas pris de conclusions
sur ce point®®. En revanche, en cas d’accord entre les parties, rien n’empéche
le propriétaire grevé de renoncer au paiement d'une indemnité6%,

Juridiquement et & I'instar des autres servitudes légales, la pleine indemnité de
I'art. 694 al. 1 CC s’inscrit dans une logique de compensation®! ; la doctrine
quasi-unanime admet en effet qu’elle représente la réparation intégrale du
dommage causé au propriétaire grevé®02 (voir a cet égard le terme allemand

5%  TF 5A_261/2012 du 9 juillet 2012, consid. 1.2, in DC 2012 p. 250 n. 431; ATF 105 II 317,
consid. 2. Voir toutefois TF 5A_942/2019 du 22 septembre 2020, consid. 3.3.1, relatif a une
servitude d'empiétement : « [Lindemnité] ne constitue cependant pas une condition d’octroi de la
servitude, mais une conséquence de celui-ci ».

597 A ce sujet, voir infra § 360 ss.

598 ATF 105 II 317, consid. 2 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 35.

599 ATF 104 II 302 /n JdT 1980 I 550, consid. 4 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 5.
600 proTET D., Les droits réels limités en général, n. 153.

601 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ; CARONI-RUDOLF, p. 131.

602 \oir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 248 ss (en particulier n. 250 s.
recensant les divers avis doctrinaux sur la question) et CARONI-RUDOLF, p. 131 ss. Voir également :
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La créance légale en constitution de la servitude de passage nécessaire

plus parlant d’« Entschidigung »). Le grevé doit ainsi étre mis dans la situation
patrimoniale qui serait la sienne si I'événement dommageable ne s’était pas
produité®. De ce fait, l'indemnité est appréhendée selon les régles de
I'expropriation, qui lui sont applicables par analogie®®, la situation du
bénéficiaire du passage étant similaire a celle d'un expropriant®%.

L’opinion jadis exprimée par U. NEUENSCHWANDER n’a ainsi jamais trouvé
écho : ce dernier soutenait que I'indemnité constituait la contre-prestation due
pour la constitution de la servitude, dont le montant équivalait a celui a payer
pour la constitution d'une servitude de gré a gré®0. A juste titre, cette opinion
n’a pas été suivie en raison de la position précaire du propriétaire grevé, dont
la liberté contractuelle est de facto réduite par la restriction légale a la
propriété ; or, le prix consenti lors d'une transaction forcée n’est pas établi de
la méme maniere que lors d"une transaction volontaire®0”.

Cela étant, dans I'hypothese de la constitution volontaire d’une servitude
nécessaire, I'indemnité se trouve a cheval entre ces deux natures juridiques. En
effet, l'indemnité demeure alors partiellement négociée, puisque le
propriétaire grevé reste pour partie en mesure de monnayer son consentement
- permettant ainsi au futur titulaire de la servitude de s’épargner les frais liés a
I'introduction d’une action judiciaire. Le « prix du consentement » constitue
alors la différence entre le montant convenu entre les parties et le
dédommagement dii pour la constitution du droit.

En tout état, I'application des regles sur I'expropriation exclut que I'indemnité
ne revéte une quelconque nature punitive®® : seul le dommage est compensé,
indépendamment de I'éventuelle faute du propriétaire sollicitant le passage

CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 33 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ; ARGUL GROSSRIEDER,
n. 539.

603 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 251 ; CARONI-RUDOLF, p. 133.

604 ATF 120 II 423 /n JdT 1996 I 122 consid. 7.a); TC VS du 30 avril 2010 /7 RV] 2010 p. 275,
consid. 4.1 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 26 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ;
CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 35; EGGSs, n. 138 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes
fonciéres, n. 248 ss.

605 |e Tribunal fédéral qualifie lui-méme les restrictions légales indirectes de la propriété
d’ « expropriation[s] de droit privé », voir : TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 /7 SJ 2017 I p. 121,
consid. 3.3.1 ; ATF 136 III 130 /nJdT 2010 I 291, consid. 3.1 ; ATF 114 II 230 /n JdT 1989 I 144,
consid. 4.a).

606 NEUENSCHWANDER, p. 411 ss.

607 Pour des critiques motivées, voir : PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 248 ss
et CARONI-RUDOLF, p. 131 ss. Voir également l'arrét TC VS du 14 mars 1973 /n RV] 1973 p. 305,
consid. 4, qui s'exprime sur cette différence de nature juridique.

608 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 78 ; ZK-HaaB, art. 694, 695, 696 CC n. 22 ; EcGs, n. 140 ; CARONI-
RUDOLF, p. 134 ; ROBICHON, p. 216.
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nécessaire. L'absence d’imputabilité de I'état de nécessité vient en effet
conditionner I'existence du droit au passage nécessaire®®”, et non le montant de
I'indemnité due en contrepartie.

D’'un point de vue fiscal enfin, l'indemnité recue en dédommagement

constitue un rendement immobilier imposable au sens de I'art. 21 LIFD®10, a
I'instar de I'indemnité découlant d'une expropriation®11.

§II. Le calcul de I'indemnité

A. Les principes

En 1979, le Tribunal fédéral écrivait « 'indemnité prévue par 'art. 694 al. 1 CC
releve avant tout de l'appréciation du juge. Si une expertise se révele
nécessaire, elle sera simple, consistant dans une évaluation qui n’exige pas de
recherches particuliéres [...] »012. Les juges de Mon-Repos avaient tort: le
recours a l'expertise est devenu quasi-systématique et le domaine de
I'estimation immobiliere s’est professionnalisé et complexifié ; ils avaient aussi
raison : le calcul de I'indemnité demeure une question d’appréciation tant il
comporte par nature une part de subjectivité.

Fort de ce premier constat, nous précisons d’emblée que notre exposé ne vise
pas l'exhaustivité : d'une part, parce que les subtilités du calcul de I'indemnité
sont trop techniques pour étre intégralement traitées; d’autre part, parce
qu'une theése fait déja un tour d’horizon complet de la problématique de la
valeur des servitudes foncieres®13. Aussi, nous nous limiterons a présenter les
bases utiles au praticien confronté au calcul de l'indemnité prévue par
I'art. 694 al. 1 CC.

Comme déja mentionné, l'indemnité due pour la constitution d'une
servitude nécessaire est calculée selon les régles applicables en matiére
d’expropriation®4. Cela renvoie aux principes fixés par la loi fédérale sur

609 Voir supra § n. 263 ss.

610 | oj fédérale du 14 décembre 1990 sur I'impot fédéral direct (LIFD ; RS 642.11).

611 CR LIFD-MERLINO, art. 21 LIFD n. 22.

612 ATF 105 II 317, consid. 3.

613 M. PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres et du droit de superficie, 2007.

614 ATF 120 II 423 jn 3T 1996 I 122 consid. 7.a) ; TC VS du 30 avril 2010 /7 RV] 2010 p. 275,
consid. 4.1 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 26 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ;
CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 35.
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La créance légale en constitution de la servitude de passage nécessaire

I'expropriation (LEx)¢1%, en particulier ses art. 16 ss et la jurisprudence y
relative - étant précisé que la constitution d'une servitude par la voie de
'expropriation constitue une expropriation partielle.

L'indemnité due pour la constitution dune servitude fonciére par le biais
d'une expropriation vise a réparer intégralement le dommage causé au
propriétaire grevé par la charge que représente la servitude. Seuls les
inconvénients subis par ce dernier sont déterminants pour fixer I'indemnité, a
I'exclusion des avantages retirés par le propriétaire bénéficiaire1.

A teneur de l'art. 19 LEx, les éléments de I'indemnité d’expropriation sont les
suivants :

- lavaleur vénale du droit exproprié (art. 19 let. a LEx) ;

- en cas d’expropriation partielle, la dépréciation de la valeur vénale de la
partie restante (art. 19 let. b LEx) ;

- les autres préjudices subis qui sont dans un rapport de causalité
naturelle avec I'expropriation (art. 19 let. c LEx).

L’art. 19 LEx se heurte d’emblée a une difficulté pratique. En effet, la valeur
d’une servitude fonciére est toujours fonction de la valeur des deux immeubles
auxquels elle se rattache. Puisqu’elle se situe par nature dans un lien de
dépendance économique avec ceux-ci, 'on a coutume de dire que la servitude
fonciére n’est pas un objet de commerce en s0i¢?’. Il est des lors admis que dite
servitude n’a pas de valeur vénale propre®1s.

Fortes de ce constat, doctrine et jurisprudence se sont interrogées sur les
modalités précises du calcul de l'indemnité pour l'expropriation des
servitudes fonciéres (tant pour leur constitution que pour leur suppression),
dans l'optique de déterminer la dépréciation de I'immeuble grevé dans son

615 oi fédérale du 20 juin 1930 sur I'expropriation (LEx ; RS 711).

616 ATF 120 II 423 jn JdT 1996 I 122 consid. 7.a) ; ATF 45 II 23 /jn JdT 1919 I 251 ; BK-MEIEr-HAYoZ,
art. 694 CC n. 78 ; Eces, n. 140 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 151.

617 ATF 122 II 246 /n JdT 1998 I 409, consid. 4 ; ATF 114 Ib 321 jn JdT 1990 I 543, consid. 3 ; EGGs,
n. 128 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 129 s.

618 ATF 131 II 458 /n JdT 2006 I 668, consid. 3.3 ; ATF 122 II 246 jn JdT 1998 I 409, consid. 4 ; ATF
121 II 436 /n JdT 1996 I 425 consid. 8.a) ; ATF 114 Ib 321 /n JdT 1990 I 543, consid. 3 ; EGGS,
n. 128 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 129 s.

Voir cependant I'’ATF 141 I 113, ou le Tribunal fédéral n'a pas jugé arbitraire la fixation par la Cour
cantonale d'une valeur vénale de la servitude expropriée a 10 fr./m2.
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entier. Faute de valeur vénale propre a la servitude, ces méthodes de calcul
s’éloignent toutes - dans une plus ou moins large mesure - du texte de I'art. 19
LEx. Pour cette méme raison, certaines méthodes usuelles élaborées par la
doctrine ne sont guére transposables telles quelles & l'expropriation de
servitudes®19.

Nous présenterons ci-apres les deux méthodes de calcul qui nous paraissent
pertinentes en 'espece pour évaluer la dépréciation de I'immeuble. En tout
état, il conviendra d’ajouter au montant de la dépréciation ainsi obtenu les
autres préjudices visés a I’art. 19 let. ¢ LEx%%, a savoir le dommage patrimonial
complémentaire a celui découlant directement du droit expropriéé2l.

S’agissant enfin du moment de l’estimation, I'art. 19bs LEx prévoit que la
valeur vénale déterminante est celle du jour de l'audience de conciliation.
Cette date est quelque peu inédite en procédure civile. Selon nous, deux dates
déterminantes doivent étre envisagées : celle du début de la litispendance ou
celle de l'accord entre les parties, respectivement du jugement®22. Il nous parait
plus opportun de prendre en considération la premiére, qui est moins aléatoire
et plus proche de la solution retenue a I’art. 19bis LEx.

B. Les méthodes de calcul

1) La méthode de la différence

Le Tribunal fédéral préconise d’appliquer la méthode de la différence a
Iindemnité d’expropriation des servitudes foncierest?. Déduite de
I'art. 19 let. b LEx applicable a I"expropriation partielle, cette méthode consiste
a comparer globalement les valeurs vénales de I'immeuble servant avec et sans

619 (C'est le cas de la méthode de I'évaluation moyenne, voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des
servitudes fonciéres, n. 165 et 167.

620 ATF 122 II 246 /in 1dT 1998 1 409, consid. 4 ; ATF 121 II 436 /n JdT 1996 I 425 consid. 8a).

621 par exemple : perte de revenus consécutive a la fin de I'exploitation de I'entreprise expropriée, frais
de déménagement ou de réinstallation, frais et honoraires d’architecte devenus inutiles du fait de
I'expropriation, amortissement des installations devenues sans valeur, etc. (cf. ATF 141 I 113,
consid. 6.4). Pour plus de développements sur I'art. 19 let. ¢ LEX, voir ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT,
n. 1184 ss, PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes foncieres, n. 176 ss et SIEGRIST, p. 55.

622 On peut ici faire un paralléle avec l'art. 214 al. 1 CC qui arréte le moment de l'estimation des
acquéts au jour de la liquidation.

623 ATF 131 II 458 /n JdT 2006 I p. 668, consid. 3.3 ; ATF 129 II 420, consid. 3.1.1 ; ATF 122 II 246 in
JdT 1998 1 409, consid. 4 ; ATF 121 II 436 in JdT 1996 I 425 consid. 8.a).
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la servitude : I'indemnité due en dédommagement couvre la différence entre
ces deux valeurs®?.

L’estimation de la valeur vénale doit tenir compte dans une juste mesure de la
possibilité de mieux utiliser I'immeuble (art. 20 al. 1 LEx). La possibilité d'une
meilleure utilisation - par exemple, a des fins de construction - n’est
cependant admise que si elle apparait hautement vraisemblable dans un
proche avenir®?. Puisque l'expropriation est partielle, il faut également tenir
compte des avantages et des inconvénients que 1'expropriation entraine pour
I'exproprié (art. 22 al. 2 LEx)%%. Ainsi par exemple, si I'expropriation conduit a
la réalisation d’un chemin d’acces qui profite également a I'exproprié, la plus-
value apportée a son immeuble est prise en compte dans l'évaluation®?”.

Dans I'ATF 120 II 423, le Tribunal fédéral a admis dans son principe
I'application de la méthode de la différence a la constitution d’une servitude
de passage nécessaire, en se référant a la jurisprudence rendue sur I'indemnité
d’expropriation des servitudes®?. La doctrine majoritaire a relayé cette
jurisprudence sans trop la discuter, et préconise donc l'application de la
méthode de la différence a I'indemnité due en cas d’ « expropriation privée »
fondée sur le droit de voisinage®?.

Dans ce méme ATF 120 II 423, le Tribunal fédéral a en outre admis la
possibilité, lorsque lI'immeuble a grever du droit de passage est bati, de
restreindre le calcul a la différence de valeur de la seule partie de
I'immeuble touchée par la servitude®®. Cette simplification a été jugée
conforme au droit fédéral. Sur le principe, il n’est certes pas faux de considérer
que I'impact d"une servitude de passage est moindre sur un immeuble bati que
sur un immeuble constructible mais non bati. En effet, la dépréciation est
d’autant plus grande que la servitude porte atteinte aux possibilités de
construire ; a contrario, cette atteinte est en principe plus faible, voire nulle, si
I'immeuble est déja construit.

624 ATF 131 II 458 /n JdT 2006 I p. 668, consid. 3.3 ; ATF 122 II 246 in JdT 1998 I 409, consid. 4 ; ATF
121 11 436 /n JdT 1996 I 425 consid. 8.a) ; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, n. 1183.

625 ATF 114 Ib 321 /n JdT 1990 I 543, consid. 3.

626 ATF 131 II 458 /n 3dT 2006 I p. 668, consid. 3.3 ; ATF 114 Ib 321 /jn JdT 1990 I 543, consid. 3.
627 ATF 98 Ib 203 ; SIEGRIST, p. 54.

628 ATF 120 II 423 /n 3dT 1996 I 122 consid. 7.a), qui se référe a 'ATF 114 Ib 321 /n JdT 1990 I 543.

629 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 26 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ; CPra Actions-
BOHNET, § 47 n. 35.

630 ATF 120 II 423 /n JdT 1996 I 122, consid. 7a). Cette jurisprudence a été relayée par la doctrine :
BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 26 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2712 ; CPra Actions-
BOHNET, § 47 n. 35 ; EGGs, n. 143.
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Cela étant, nous émettons de sérieux doutes sur la légalité de cette
simplification, qui fait fi des exigences de l’art. 19 let. b LEx. A notre sens, il
n’est pas possible de s’exonérer d'un examen - méme sommaire - de I'impact
de la servitude sur 'immeuble entier. En effet, méme si 'immeuble est bati, il
n’est pas d’emblée exclu que le propriétaire grevé ait renoncé a d’autres projets
de construction (rénovations, agrandissements, etc.) ; de méme, il est possible
que la servitude déprécie globalement I'immeuble bati en causant la perte d'un
« écran protecteur »%31. Ces éléments ne peuvent étre ignorés.

L'indemnité basée sur la méthode de la différence équivaut alors au calcul
suivant :

valeur vénale de I'immeuble entier libre de la servitude
- valeur vénale de I'immeuble entier grevé de la servitude
+  éventuels autres préjudices

2) La méthode de ’addition

Dans sa thése, M. PRADERVAND-KERNEN soutient une méthode plus fidéle a la
logique en trois temps de l'art. 19 LEx, qui postule en faveur d'une
individualisation des postes, & l'instar de la méthode de l'addition®2. En
réalité, il ne s’agit pas de 'application telle quelle de la méthode de I’addition,
faute de valeur vénale du droit exproprié (art. 19 let. a LEx)%%, mais d'une
application analogique de cette méthode au cas particulier de l'expropriation
des servitudes. Par souci de simplification, nous prenons toutefois parti de
nommer ainsi cette méthode.

En cas d’expropriation de servitudes (et donc, de constitution de servitudes
nécessaires), M. PRADERVAND-KERNEN propose une interprétation de l'art. 19
let. a LEx compatible avec 'absence de valeur vénale du droit exproprié, en ce
sens qu’il convient de calculer non pas la valeur vénale de la servitude, mais
plutét la diminution de valeur de la partie du fonds touchée par la servitude ;
a cela s’ajoute la dépréciation de la valeur vénale de la partie restante au sens
de l'art. 19 let. b LEx, soit la partie de I'immeuble située hors assiette de la
servitude®34.

631 Sur cette notion, voir ATF 129 II 420 et TF 1C_647/2019.

632 Voir notamment PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 172 ss et 240 ss.
633 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes foncieres, n. 165.

634 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 240.
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L'indemnité basée sur la méthode de l'addition équivaut alors au calcul
suivant®35 :

dépréciation de la partie de 'immeuble touchée par la servitude
+  dépréciation de la partie restante
+  éventuels autres préjudices

3) Notre avis

Aucune des deux méthodes ne solutionne complétement le probléeme sous-
jacent que constitue 1'absence de valeur vénale de la servitude fonciére pour
elle-méme. Chacune a son avantage : la méthode de la différence celui de la
simplicité dans son approche globale; la méthode de I'addition celui de la
précision dans la décomposition du calcul.

Le Tribunal fédéral n’est lui-méme pas trés consistant: alors qu’il semblait
favorable a la méthode de la différence, il a raisonné en trois étapes dans un
arrét publié du 1er avril 20156%, avant d’indiquer dans un arrét subséquent que
la méthode de la différence s'imposait®®’. Des lors, il nous semble juste de dire
que les deux méthodes exposées menent & un résultat correct sous 1'angle du
calcul de I'indemnité due pour la constitution d’'une servitude de passage
nécessaire.

A notre avis, la méthode de l'addition, qui décompose le dommage en
différenciant localement 'impact de la servitude, est plus fidele au texte
légal. Dans la mesure du possible, il convient donc de la préférer a la méthode
de la différence globale, qui est trop aléatoire et ne permet pas de comprendre
I'influence des divers criteres d’estimation dans le calcul final de I'indemnité.

Dans un souci pratique, nous exposerons ci-apres quelques facteurs
susceptibles d’influer sur la dépréciation d'un immeuble en raison de la
constitution d’une servitude de passage de surface®. Pour ce faire, nous
différencierons la portion de terrain touchée par la servitude et la portion de
terrain restante. Sans viser 1'exhaustivité, ces facteurs donnent des arguments
et contre-arguments aux parties; cas échéant, ils aident l'expert dans son
estimation ; si besoin enfin, ils aiguillent le juge dans son appréciation finale.

635 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 241, 246 et 260.
636 ATF 1411 113, consid. 6.
637 TF 1C_24/2017 du 9 juin 2017, consid. 3.1.

638  Ppour les servitudes de passage souterrain ou aérien, voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des
servitudes foncieres, n. 950 ss et 961 ss et BERNARD, p. 111 ss.
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C. Quelques facteurs influant sur la dépréciation de 1'immeuble
servant
1) La dépréciation de la valeur vénale de la partie touchée

Doctrine et jurisprudence ont tenté d’établir des pourcentages pour estimer la
valeur résiduelle d"une surface touchée par une servitude de passage. Ainsi, le
Tribunal administratif fédéral a récemment affirmé qu’ « [e]n régle générale,
les experts immobiliers admettent que la partie du terrain grevée d’une
servitude de passage perd entre le quart et la moitié de sa valeur, selon les
circonstances du cas »%?. Dans un arrét de 2010 traitant spécifiquement du cas
d’une servitude de passage nécessaire, le Tribunal cantonal valaisan a pour sa
part fixé la dépréciation de la partie touchée entre un tiers et un cinquieme de
la valeur vénale du terrain®4.

Malgré une certaine réticence a la fixation de pourcentages, ces fourchettes
nous semblent plutdt adéquates. Elles doivent étre pondérées par les
circonstances concretes du cas, soit notamment :

- la partie touchée est constructible : la dépréciation est plus importante
que si la partie touchée n’est pas constructible ; elle dépend de I'entrave
aux possibilités de batir et notamment des possibilités restantes de
construire au-dessus ou au-dessous du passage (par exemple :
construction d’étages supplémentaires)®4! ;

- la partie touchée est inconstructible (par exemple : en vertu des regles
sur les distances entre fonds voisins): la dépréciation est moins
importante que si la partie touchée est constructible ; elle correspond
pour l'essentiel a la perte d'une zone d’aisance®? ;

- la partie touchée est exploitée a des fins agricoles: la dépréciation
dépend de l'entrave causée a [lexploitation du terrain®?; si
I"'aménagement d’un chemin rend la surface du passage inexploitable, le

639  TAF A-4998/2015 du 17 novembre 2016, consid. 4.3.2 (confirmé /n TF 1C_24/2017 du 9 juin 2017),
se référant a SIEGRIST, p. 59. Voir également BERNARD, p. 111 nbp 76.

640 TC VS du 30 avril 2010 /7 RV] 2010 p. 275, consid. 4.3.5.

641 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 940 ss.

642 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 945.

643 PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 944 et 948.
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2)

propriétaire grevé peut prétendre & étre indemnisé pour la pleine valeur
de la surface touchée, qui ne conserve plus aucune valeur résiduelle® ;

la partie touchée est une route privée ou un chemin privé: la
dépréciation est moins importante, voire nulle, si la servitude de
passage est constituée sur des installations préexistantes; selon la
jurisprudence fédérale et cantonale, une route privée n’a aucune valeur
vénale®, de sorte que la constitution de servitudes de passage sur son
assiette ne crée pas de dommage®¢; a notre sens, il convient de
différencier la route privée de quartier desservant de nombreuses
habitations du chemin privé peu usité: dans le second cas, nous
peinons a concevoir une absence totale de dépréciation faute de valeur
vénale de la surface touchée®.

La dépréciation de la valeur vénale de la partie restante

354 La dépréciation de la partie restante dépend principalement de I'emplacement
de la servitude de passage, soit notamment :

la servitude se situe en travers de 'immeuble : la dépréciation est en
principe importante; elle dépend de l'entrave aux possibilités de
construire (en termes de densité des constructions ou d’emplacement de
ces derniéres) ou d’exploiter I'immeuble, des inconvénients engendrés
pour 'utilisation ou pour l'esthétique de l'immeuble et des nuisances
occasionnées par le passage®s ;

la servitude se situe en bordure parcellaire : la dépréciation est plus
faible, voire nulle si la partie restante ne subit pas de diminution de
valeur qui ne serait pas déja prise en compte dans la perte de valeur de

644

645
646

647

648
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Voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 944, qui fait elle-méme référence a
une décision de la commission des améliorations fonciéres du canton de Berne, parue in JAB 1987
228/236.

ATF 95 1453 jn 1dT 1970 I 369, consid. 5 ; TC NE du 23 janvier 2012 jn DC 2012 p. 93 no 204.
Voir notamment TF 5A_369/2016 du 27 janvier 2017, consid. 5, ol le Tribunal fédéral a considéré
que la constitution d’une servitude de passage de 3m? sur une route de desserte privée n‘entrainait

aucun dommage pour les propriétaires de cette route. Pour plus de développements, voir
PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 554 ss.

Voir par exemple I'ATF 141 I 113, dans lequel les juges fédéraux n‘ont pas jugé arbitraire
I'estimation de la Cour cantonale fixant a 10 fr./m? la valeur vénale de la servitude sur une surface
de 52 m2 équivalant a I'assiette de la servitude.

Voir notamment : PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 947 s.
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la surface touchée®? ; elle dépend principalement de la perte d"un écran
protecteur (protection contre les nuisances occasionnées par le passage,
garantie d'une vue dégagée sur le paysage, etc.?0) et de la distance
entre le passage et les constructions érigées sur I'immeuble ;

- la servitude se situe sur un chemin préexistant : la dépréciation est en
principe nulle®! ; la valeur de la partie restante peut toutefois subir une
dépréciation si la servitude augmente notablement les nuisances (par
exemple, si un chemin jusqu’alors piétonnier est transformé en chemin
carrossable, ou encore si la servitude cause une augmentation
importante du nombre d’usagers); en tout état, l'indemnité ne
comprend pas le remboursement partiel des frais de construction du
chemin préexistant, puisque le titulaire du passage n’est tenu qu’a la
réparation du dommage®°2.

§III. La forme de I'indemnité

Le Code civil est muet sur la forme de 'indemnité a verser en contrepartie de
la création d'un droit de passage nécessaire. En 1'absence de convention
contraire, il convient d’admettre que 1'indemnité doit étre payée sous forme de
capital®. Le paiement de l'indemnité sous forme de rente n’est quant a lui
possible uniquement en cas d’accord entre les parties®.

N

Cette solution s’éloigne de celle prévue a l'art. 17 LEx, a teneur duquel
I'indemnité d’expropriation est payée sous forme d'un capital ou d'une rente.
Il se justifie cependant de se distancer des regles sur l'expropriation: un
simple particulier ne présente en effet pas les mémes garanties de solvabilité
que I'Etat. Or, a défaut du paiement intégral de 'indemnité au moment de la
constitution de la servitude, le propriétaire grevé court le risque d’étre

649 Pour un chemin situé a la limite du fonds, voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes
fonciéres, n. 947 s.

650 ATF 129 II 420, consid. 3.1.2.

651 pour deux exemples, voir I'ATF 141 I 113, consid. 6.5, ou la parcelle était déja grevée d'un
« chemin de servitude selon plan » en faveur de la collectivité et I'arrét TF 5A_369/2016 du
27 janvier 2017, consid. 5. Voir également PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes foncieres,
n. 561.

652 ATF 45 II 23 jn JdT 1919 1 251 ; TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014 consid. 6.2 /n DC online 2014
no 641 ; CR CC II-PioTET, art. 694 CC n. 35 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 70 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 2712. Contra : TC VS du 30 avril 2010 /7 RV] 2010 p. 275, consid. 4.3.6.

653 CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 35 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 25 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 79 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 35.

654 CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 35 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 25 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 79 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 35 ; CARONI-RUDOLF, p. 138.
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confronté a un mauvais payeur%. Par ailleurs, I'obligation de payer la rente ne
peut pas étre rattachée propter rem a la propriété de l'immeuble, faute
d’annotation possible (principe du numerus clausus des annotations, art. 959
al. 1 CC)%¢ ; partant, une telle obligation ne lie pas le futur acquéreur du fonds
dominant657.

Le propriétaire grevé d'un droit de passage nécessaire doit ainsi pouvoir
décider s’il désire ou non prendre les risques inhérents & un paiement sous
forme de rente (cas échéant en prévoyant des stiretés). A fortiori, un tribunal ne
devrait pas pouvoir condamner le demandeur au versement d’une rente en
lieu et place d'un capital, et ce quand bien méme le demandeur a pris des

conclusions en ce sens et offert de fournir des stiretés.

Quoi quil en soit, le versement d'une indemnité sous forme de rente
périodique présente des avantages, en particulier si 1'état de nécessité justifiant
la constitution du passage peut étre amené a disparaitre a proche ou moyen
terme; dans ce cas en effet, I'existence d'une rente vient solutionner la
problématique d'une éventuelle restitution partielle du capital versé en trop%s.
A noter que si les parties s’entendent sur le versement d’une rente, cet accord
constitue un point essentiel®® au contrat constitutif de la servitude ou a la
transaction judiciaire. Il en découle une exigence de clarté, notamment quant a
la détermination des termes de paiement, & la fixation de la durée de
I'obligation de paiement, ainsi qu’'aux causes d’extinction de cette obligation.

Sauf accord contraire, l'indemnité est payée en argenté®. La encore, une
certaine distance avec la solution retenue par l'art. 18 LEx est de mise®®l. Ainsi,
un tribunal ne peut condamner qu’au versement d’'une somme d’argent dans
le cadre d'un litige privé portant sur la constitution d'une servitude de
passage. A l'inverse, les parties peuvent se montrer inventives dans le cadre
d’un accord, par exemple en prévoyant une réparation en nature (par

655 CARONI-RUDOLF, p. 137.
656 Contrairement a ce qui prévaut pour la rente du superficiaire (art. 7794 al. 2).

657 Pour une analyse des mécanismes permettant de garantir la contre-prestation des servitudes, voir
PRADERVAND-KERNEN, Les moyens, p. 563 ss.

658 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 35 ; CARONI-RUDOLF, p. 136. A ce sujet, voir infra § 757 ss.
659 Voir infra § 444 ss.
660 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 35.

661  Selon Iart. 18 al. 1 LEx, la prestation en argent peut étre remplacée en tout ou partie par un
équivalent en nature ; l'attribution d'un immeuble a titre d'indemnité en nature n'est admissible
qu'avec le consentement de I'exproprié et des créanciers gagistes (art. 18 al. 3 LEx) ; pour d'autres
formes de réparation en nature, le consentement de I'exproprié n'est pas nécessaire si ses intéréts
sont suffisamment sauvegardés (art. 18 al. 2 LEx).
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exemple : transfert de tout ou partie d'un immeuble, octroi d’un autre droit
réel limité, transfert de droits a batir, etc.).

§IV. Le moment du paiement

A T'instar des autres servitudes légales®2, I'art. 694 al. 1 CC ne conditionne pas
I'octroi du passage nécessaire au versement préalable de l'indemnité®®. Au
contraire, I'emploi du terme « moyennant » concrétise I'idée de simultanéité
d’exécution®64,

Le paiement de I'indemnité est ainsi da trait pour trait (« Zug um Zug ») au
moment de la constitution du droit, ou, plus justement, au moment du dépot
de la réquisition d’inscription de la servitude au registre foncier®®. En
d’autres termes, les actes de disposition respectifs des parties doivent avoir
lieu simultanément. Les parties sont naturellement libres d’en convenir
autrement666,

C’est lieu de rappeler que la nature propter rem des obligations réciproques des
parties n'a pas pour effet de leur faire perdre leur caractere relatif6¢”. Il en
découle qu’aucun des propriétaires ne peut exiger sa prestation s’il n’a pas
lui-méme exécuté ou offert d’exécuter la sienne (art. 82 CO)%8. A défaut de
simultanéité, les propriétaires concernés courent ainsi des risques, a savoir :
pour le propriétaire qui requiert I'inscription de la servitude sur son immeuble
avant d’avoir été payé, celui d’étre confronté a un mauvais payeur ; pour le
propriétaire qui paie avant le dépét de la réquisition, celui d'un transfert de
propriété de 'immeuble a grever de la servitude.

Lorsque la servitude est constituée devant un officier public, ce dernier jouera
le role d'un intermédiaire, a l'instar de ce qui prévaut en matiére de vente

662 Avant la révision de 2009, I'art. 691 al. 1 CC exigeait un paiement préalable de I'indemnité. Le mot
« préalable » a cependant été supprimé des textes légaux frangais et allemand lors de la révision.

663 ATF 104 II 302 /n JAT 1980 I 550, consid. 4 ; ATF 101 II 314, consid. 5 ; STEINAUER, Droits réels,
tome II, n. 2710 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 35.

664 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2710; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 35.

665 ATF 104 II 302 jn 1dT 1980 I 550, consid. 4 ; ATF 101 II 314, consid. 5 ; TC VS du 30 avril 2010 /n
RVJ 2010 p. 275, consid. 4.1 ; CR CC II-PioTeT, art. 694 CC n. 35 ; CHK-Goksu, art. 694 CC n. 8 ;
BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 24 ; BK-MEIer-HAY0z, art. 694 CC n. 82 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 2708 ; CARONI-RUDOLF p. 143.

666 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 82 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2710.

667 Voir supra § 20.

668 ATF 101 II 314, consid. 5 ; CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 35 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 82 ;
CARONI-RUDOLF p. 143.
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immobiliére : il se chargera de recevoir 1'argent, de requérir l'inscription de la
servitude au registre foncier et de reverser l'argent a qui de droit. Cela étant,
cette situation est rare, puisque la grande majorité des servitudes de passage
nécessaires est constituée par jugement ; aussi, c'est en analysant les
spécificités de l'action judiciaire que nous nous interrogerons sur les
conséquences pratiques liées a 1'exigence de simultanéité d’exécution®®®.

§ V. Le cas particulier de I'indemnité pour la perte d'un
rang

Nous avons vu supra®’® que le futur bénéficiaire du passage doit identifier les
droits réels limités ou les droits personnels annotés sur le futur immeuble
servant qui sont susceptibles de porter atteinte a la pérennité ou a 1'exercice de
la servitude a constituer. Ce n’est en effet qu'en cas de conflit - avéré ou
potentiel - que le futur bénéficiaire de la servitude nécessaire a intérét a exiger
la postposition de ces droits face a sa servitude. La postposition, consentie ou
forcée, permet alors de faire échec au principe de la priorité dans le temps : la
servitude de passage nécessaire postérieurement constituée obtient ainsi un

rang préférable aux droits postposés.

I convient deés lors de s’interroger sur I'indemnisation pour la perte d'un rang.
La doctrine admet en effet que le droit a l'indemnité appartient aussi aux
titulaires de droits réels limités ou de droits personnels annotés, pour autant
que ceux-ci subissent un dommage®!. La perte d'un rang a la suite d'une
postposition cause-t-elle nécessairement un dommage ? Pour répondre a cette
épineuse question, il faut distinguer trois situations :

1° S’agissant des titulaires de servitudes et de baux annotés, la postposition
est en principe requise lorsque les droits d'usage existants sur I'immeuble
sont incompatibles avec la servitude de passage a constituert’2. On peut
des lors admettre que la servitude nécessaire viendra géner ou empécher
I'exercice de ces droits, sans quoi la postposition n’aurait pas de raison
d’étre. Les titulaires des droits postposés subissent donc un dommage et
doivent étre indemnisés par celui qui requiert la postposition. Cette
indemnité sera fonction de la géne occasionnée par la servitude de

669 Voir notamment /nfra § 496 ss et 598 ss.
670 Voir supra § 84 ss.

671 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 27 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 83 ; CARONI-RUDOLF,
p. 139.

672 Pour des exemples, voir supra § 89 et 91.
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20

passage, cas échéant en tenant compte de la durée présumée des droits
postposésts.

S’agissant des titulaires de gages immobiliers et de charges fonciéres, la
postposition vient faire échec a leur droit de solliciter la procédure de
double mise a prix, a fortiori a la réalisation de l'immeuble libre de la
servitude de passage. Cela étant, les créanciers gagistes et les titulaires de
charges fonciéres ne subissent pas un dommage au moment de la
constitution de la servitude de passage nécessaire, puisque rien n’'indique
a ce stade qu’ils devront faire appel a leur garantie réelle. Leur dommage
est incertain : une indemnisation de la part du bénéficiaire du passage
serait donc prématurée®74,

Pour cette raison, la doctrine préconise l'application de Ilart.810
al. 1 CC®75, Selon cette disposition, les dépréciations qui se produisent sans
la faute du propriétaire conférent au créancier le droit d’exiger des stretés
ou le remboursement partiel dans la mesure ot le propriétaire est
indemnisé pour le dommage subi. La constitution d'une servitude de
passage nécessaire cause précisément une dépréciation de l'immeuble
remis en gage (ou grevé d’'une charge fonciére®’®) non imputable au
propriétaire grevé, et pour laquelle ce dernier recoit une indemnité.
Partant, les créanciers gagistes peuvent requérir des siretés, sous forme de
stretés réelles ou personnelles. Leur nature et leur montant seront décidés
d’accord entre le propriétaire grevé et le créancier gagiste, ou, a défaut,
fixés par le juge®””. Elles s’éleveront au maximum au montant de
I'indemnité reque en compensation, correspondant a la dépréciation de
I'immeuble.

A noter que dans cette constellation, le droit aux stretés est dirigé contre
le propriétaire du fonds grevé du passage (a qui I'indemnité est versée),
et non contre le bénéficiaire de la servitude®’8. Le propriétaire grevé sera
donc attentif, au moment du calcul de I'indemnité due en compensation de
la création du passage, a I'éventuel préjudice supplémentaire causé par la

673
674

675

676

677
678

CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 36.
Dans ce sens : CARONI-RUDOLF p. 140 s.

CR CC II-MARCHAND, art. 810 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits réels, tome III, n. 2744a ; CARONI-RUDOLF
p. 140 s. ; BOSSHART p. 47. Contra : BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 83, qui renvoie dans ce cas a la
jurisprudence qui préconise l'application de lart. 804 CC par analogie a l'expropriation des
immeubles constitués en gage (ATF 53 II 457 /nJdT 1928 1 578).

L'art. 810 al. 1 CC s‘applique par analogie aux titulaires de charges fonciéres, cf. STEINAUER, Droits
réels, tome III, n. 2601.

CR CC II-MARCHAND, art. 810 CC n. 4.
CARONI-RUDOLF p. 141,
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constitution des stiretés exigées par les créanciers gagistes dont les droits
sont postposés (par exemple, en sollicitant lui-méme des stretés du
propriétaire du fonds dominant)®”.

S’agissant des titulaires de droits d’emption, de préemption ou de
réméré annotés au registre foncier, nous avons déja conclu supra que seuls
les droits d’acquisition conditionnels fixant un prix a I’avance (a savoir le
droit d’emption, le droit de réméré et le droit de préemption dit limitatif)
étaient susceptibles d’étre incompatibles avec la servitude de passage
nécessaire, avec pour conséquence qu’un bénéficiaire du passage pouvait
avoir intérét a exiger leur postposition®0. L’opportunité et le calcul d'une
indemnisation pour leur postposition est cependant loin d’étre simple :
d'une part, parce que le dommage ne survient qu’a condition que le
titulaire du droit d’acquisition conditionnel exerce son droit ; d’autre part,
parce que ce dommage s’élevera alors a la dépréciation de I'immeuble, soit
a un montant ayant précisément déja fait I'objet de l'indemnité payée
aupres du propriétaire grevé.

Sur le plan conceptuel, une partie de la doctrine s’interroge sur la portée
de l'obligation du promettant-vendeur de maintenir les choses en I'état
jusqu’a la levée de I'option®! - soit notamment 'obligation de s’abstenir
de grever 'immeuble de droits réels limités. Cette obligation, déduite de
I'art. 152 al. 1 CO%?2, ne se marie pas toujours trés bien avec les droits
d’acquisition conditionnels. En effet, les parties au pacte d’emption, de
préemption ou de réméré, souhaitent-elles réellement restreindre le
pouvoir de disposer du promettant sur son immeuble ? Il est permis d’en
douter selon les circonstances du cas, en particulier lorsque lesdits droits
sont concédés sur une longue durée®s3,

A notre sens, il n’est alors pas choquant de partir du principe que le
titulaire d'un droit d’acquisition conditionnel concédé pour une longue
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Dans ce sens, voir BossHART, p. 47, qui qualifie le propriétaire grevé d'une « espece de dépositaire
de la réparation due a ces personnes ».

Voir supra § 92.

Pour plus de développements, voir FoEx, Le droit d'emption, p. 14 ss et BRUCKNER, n. 127 ss (droit de
préemption) et n. 144 ss (droit d'emption).

L'art. 152 CO s'applique aux droits d‘acquisition conditionnels, qui constituent des ventes

conditionnelles (ATF 129 III 264 consid. 3.2.1 ; CR CO I-Fogx, art. 216 CO n. 23 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 2408 ; voir toutefois STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2466.

Dans ce sens : BRUCKNER, n. 145 s.



L’indemnité

durée (cinq ans ou plus®®*) n’a droit a aucune indemnité a la suite de la
postposition de son droit. En effet, ce dernier ne doit pas compter sur un
statu quo de la situation juridique de I'immeuble sur une longue durée, ce
d’autant plus pour les dépréciations qui ne relévent pas de la volonté du
promettant mais de restrictions légales a la propriété. En outre, la fixation
d’un prix a 'avance dénote une certaine acceptation de la variabilité de la
valeur vénale de I'immeuble indépendamment du prix fixé - ce dernier
étant d’ores et déja soustrait aux regles du marché.

A linverse, si le droit d’acquisition conditionnel limitatif est concédé pour 373
une courte durée, il est plus délicat de faire porter a son titulaire le risque
des changements survenant dans la situation juridique de l'immeuble.
Aussi, si ce titulaire ne peut certes pas requérir la radiation de la servitude
légale du fait de la postposition de son droit, il conserve néanmoins une
prétention en dédommagement du fait de la dépréciation de I'immeuble,
exigible a la condition qu’il exerce son option d’achat. La garantie de cet
éventuel dédommagement peut passer par la constitution de stiretés au
moment de la constitution de la servitude légale (art. 810 al. 1 p.a. CO) ou
par le paiement de I'indemnité prévue a l'art. 694 al. 1 CC sous forme de
rente a échéance plus ou moins lointaine a verser en mains du propriétaire
actuel de I'immeuble grevé.

Fort de ces considérations, 'on peut conclure qu’en tant que tel, le droit a 374
I'indemnité dépend du caractere effectif ou éventuel du dommage : dans le
premier cas, le titulaire du droit postposé a droit a une indemnité ; dans le

N

second cas, il a droit a des stretés. Quant au calcul de l'indemnité,
respectivement des stretés, il dépend des circonstances de chaque cas, avec
pour limite maximale celui de I'indemnité d’expropriation due au propriétaire
grevé. En I'absence de solution légale univoque, il revient au final aux parties
de se montrer inventives et de proposer des solutions aptes a satisfaire au
mieux leurs intéréts respectifs, a défaut de quoi la décision reviendra au juge,
qui tranchera en équité.

684

Ce qui constitue une longue durée dépend en réalité plus de I'ensemble des circonstances du cas.
Voir notamment BRUCKNER, n. 145, pour qui la concession d'un droit d’'emption de plus de trois ans
constitue déja une longue durée.
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Chapitre 6: Synthese de la premiére partie

Par souci de lisibilité, il convient de récapituler les principaux points abordés
dans nos cinq précédents chapitres :

10

20

Nous avons débuté cette étude par le rappel de quelques notions générales
dont la compréhension nous a paru nécessaire pour les développements a
suivre (Chapitre 1).

Apres avoir admis l'existence d'une restriction légale indirecte a la
propriété fonciere (n. 10 ss), nous avons passé en revue certaines
conséquences du caractére propter rem des obligations issues de
I'art. 694 CC, notamment en cas de transfert de propriété des immeubles
ainsi qu’en matiére de prescription et de renonciation au droit (n. 19 ss).
Nous nous sommes ensuite arrétée sur la notion de servitude légale
(n. 30 ss), pour préciser que dite nature légale découlait de la restriction
légale attachée a la servitude, indépendamment d’une constitution
volontaire ou contentieuse, ou des indications figurant au registre foncier
(n. 34s.).

Par la suite, nous nous sommes intéressée au cercle des titulaires de la
créance légale en octroi du passage nécessaire, respectivement de ses
obligés (Chapitre 2).

Du c6té actif, la créance en octroi d’un passage nécessaire appartient au
propriétaire privé (n. 37 s.) d'un bien-fonds (n. 39 s.) ou d"un droit distinct
et permanent immatriculé au registre foncier (n. 41 ss) ; elle n"appartient
qu’exceptionnellement au propriétaire d'une part de copropriété, a savoir
le propriétaire d’étage dont seule son unité d’étage est privée d’issue
suffisante sur la voie publique (n. 46 ss). En cas de propriété collective sur
I'immeuble, tous les propriétaires en commun et les copropriétaires
(ordinaires ou d’étages) doivent agir conjointement (n. 54 ss). La
communauté des propriétaires d’étages ne dispose quant a elle pas de la
légitimation active (n. 63 ss); il en va de méme des autres titulaires de
droits sur ou en relation avec 'immeuble privé d’issue suffisante (n. 66 ss).

Du co6té passif, I'obligation de constituer un droit de passage lie en premier
lieu les propriétaires voisins (n. 71 ss) de biens-fonds (n. 74) ou de droits
distincts et permanent immatriculés au registre foncier (n. 75 s.) ; une part
d’étage peut exceptionnellement étre grevée d'un droit de passage
nécessaire, mais non une part de copropriété ordinaire (n. 77 ss). Un
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immeuble dépendant devrait également pouvoir étre grevé séparément
d’un droit de passage nécessaire (n. 80 s.). En cas de propriété collective
sur I'immeuble a grever, les propriétaires en commun, de méme que les
copropriétaires, forment une consorité passive nécessaire (n. 82); par
ailleurs, la communauté des propriétaires d’étages ne dispose pas de la
légitimation passive (n. 83). L'obligation légale lie enfin les titulaires de
droits réels limités ou les bénéficiaires de droits personnels annotés sur
I'immeuble a grever, qui peuvent étre contraints de postposer leurs droits
lorsque le droit de passage nécessaire pourrait entrer en conflit avec ces
derniers (n. 84 ss).

Notre analyse s’est subséquemment portée sur les conditions de la
naissance de la créance légale (Chapitre 3).

Dans un premier temps, nous avons dressé les contours de la notion
d’issue insuffisante sur la voie publique (n. 95 ss). La voie publique a été
définie comme regroupant les routes et chemins publics en tant que biens
du domaine public servant a 'usage commun en vertu d'une affectation
(n. 100 ss.). Nous avons examiné les causes de I'insuffisance d'une issue,
en différenciant les causes matérielles (n. 108 ss) des causes juridiques
(n. 110 ss), pour finalement exclure l'incidence de la cause de l'insuffisance
sur la prétention a l'octroi du passage nécessaire (a l'exception du
caractere subsidiaire de dite prétention lorsque l'insuffisance trouve sa
cause dans une modification du régime de circulation, voir n. 114 ss). Par
la suite, nous avons discuté de la mesure de l'insuffisance d’une issue
(n.124 ss), se jaugeant a l'aune des possibilités d’exploitation d’un
immeuble conformément a sa destination, ¢’est-a-dire en fonction de son
affectation (n. 129 ss) et de ses particularités topographiques (n. 134 s.);
cela nous a amenée a dresser une casuistique recensant certaines situations
fréquentes (issue non carrossable, trop étroite, trop pentue, trop chere, etc.,
voir n. 136 ss). Il a enfin été question de l'incidence des critéres développés
par le droit public des constructions en matiére d’acces : apres avoir fait le
tour de la notion d’acces suffisant en tant que condition de I'autorisation
de construire selon la LAT (n. 162 ss), nous avons étayé (n. 177 ss) et
critiqué (n. 187 ss) la position trés hermétique du Tribunal fédéral se
refusant a prendre en compte le droit public dans l'interprétation de la
notion d’issue insuffisante en droit privé. Cela nous a convaincue de poser
le principe qu'une issue était insuffisante au sens de l'art. 694 al. 1 CC si
elle faisait obstacle a l'octroi d'un permis de construire nécessaire a
I'exploitation rationnelle d'un immeuble (n. 192 ss) - ceci impliquant i fine
de tenir compte des éventuelles décisions administratives (n. 197 ss).
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Dans un deuxiéme temps, nous nous sommes arrétée sur la notion d’état
de nécessité (n. 0 ss). Nous avons tout d’abord examiné la condition
jurisprudentielle de la subsidiarité du droit au passage nécessaire par
rapport aux moyens de droit public (n. 221 ss), en étudiant les instruments
offerts aux collectivités publiques pour garantir I'acces (n. 207 ss) ; pour
des motifs de fond (n. 225 ss) et de forme (n. 230 ss), nous avons plaidé
contre la condition de subsidiarité telle qu’actuellement formulée par le
Tribunal fédéral (n. 233 ss). Nous avons ensuite analysé les autres
possibilités de passage propres a exclure l'existence d'un état de nécessité,
a savoir : 'existence d’un droit de passage de droit privé cantonal
(n. 236 ss), l'existence d’'une autre servitude de passage (n.240 ss), la
possibilité de passer par un autre immeuble appartenant au méme
propriétaire (n. 250 ss) et I'existence d'un droit personnel de passage
(n. 253 ss). Tout en excluant le principe du droit au passage nécessaire
dans dites situations, nous avons ca et la apporté certains
assouplissements aux rigueurs jurisprudentielles. Notre regard s’est enfin
porté sur la condition liée a I'absence d’imputabilité ou de tolérance de
I'état de nécessité (n. 263 ss), par des exemples et des prises de position sur
le caractere délibéré ou non de la création de l'état de nécessité dans
diverses situations (n. 267 ss) - avec un accent particulier sur la situation
du propriétaire qui construit (n. 276 ss).

Dans un troisiéme et dernier temps, nous avons argumenté en faveur
d'une plus grande pondération des intéréts au stade de l’analyse des
conditions a la naissance du droit au passage nécessaire (n. 282 ss), d’une
part, en cas de doute sur I'avénement d’une des conditions a 1'octroi du
passage nécessaire (n. 287 ss et n. 293), d’autre part, en présence de lourds
inconvénients pour le fonds servant (n. 291 s.).

Au chapitre suivant, nous avons examiné les criteres permettant de
déterminer 'immeuble & grever du passage nécessaire et de fixer 'assiette
de la servitude (Chapitre 4).

Cela nous a menée a interroger et a tempérer I'ordre de priorité établi a
I'art. 694 al. 2 CC pour déterminer le fonds servant (n. 295 ss), par
I'examen des critéres d’antériorité (n. 301 ss) et de moindre dommage
(n. 308 ss). Il a ensuite été question de la fixation de l'assiette de la
servitude selon I'art. 694 al. 3 CC, au gré des intéréts souvent divergents
des propriétaires des fonds servant et dominant (n. 314 ss).

Le dernier chapitre de cette partie s’est concentré sur I'indemnité a verser
en contrepartie de la constitution de la servitude (Chapitre 5).
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Cette indemnité s’apparente a une indemnité d’expropriation (n. 323 ss) ;
son calcul s’effectue dés lors sur la base des regles sur l'expropriation
partielle - non sans difficulté compte tenu de I'absence de valeur vénale
propre a la servitude (n. 330 ss). Nous avons ainsi exposé et commenté
deux méthodes de calcul envisageables (n. 339 ss) et listé certains facteurs
susceptibles d’influer sur la dépréciation du fonds servant (n. 352 ss).
Nous nous sommes ensuite questionnée sur la forme de I'indemnité (soit
en principe en capital, exceptionnellement sous forme de rente en cas
d’accord des parties, voir n. 355 ss) et sur le moment de son versement
(soit en principe simultanément au dépo6t de la réquisition d’inscription de
la servitude au registre foncier, voir n. 360 ss). Nous avons enfin admis que
certains titulaires de droits réels limités ou de droits personnels annotés
puissent également prétendre au paiement d’'une indemnité (ou a la
constitution de stiretés) en raison de la postposition de leurs droits face a
la servitude légale, pour autant qu’ils subissent (ou risquent de subir) un
dommage (n. 364 ss).



Deuxieme partie : La constitution de
la servitude de passage nécessaire

Cette deuxieme partie, empreinte d'un caractere pratique, s'intéressera a la
constitution proprement dite de la servitude de passage nécessaire. Apres
quelques remarques liminaires (Chapitre 1), nous analyserons les particularités
du contrat constitutif de la servitude de passage nécessaire (Chapitre 2). Il sera
ensuite question de l'action judiciaire en octroi de la servitude (Chapitre 3),
avant d’examiner plus brievement l'opération d’acquisition proprement dite
(Chapitre 4). Nous conclurons cette deuxiéme partie par une synthese
(Chapitre 5).
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Chapitre1: Remarques liminaires

En vertu de I'art. 731 al. 1 CC, I'inscription au registre foncier est nécessaire
pour la constitution des servitudes. L'alinéa deux tempere ce principe, en ce
sens que les regles de la propriété sont applicables, sauf disposition contraire,
a l'acquisition et a l'inscription. Cela renvoie aux modes d’acquisition de la
propriété fonciere, moyennant inscription au registre foncier ou sans
inscription au registre foncier. L’alinéa trois mentionne enfin le cas particulier
de la prescription acquisitive des servitudes.

Il existe des modes originaires et des modes dérivés d’acquisition des
servitudes de passage. En premier lieu, eu égard aux principaux modes
d’acquisition originaire des servitudes de passage, nous formulerons quatre
remarques :

1° Une servitude de passage peut étre constituée par voie d’expropriation
partielle du fonds servant, sur la base du droit publict® ; c’est alors une
servitude ordinaire qui est constituée, et non une servitude légale, puisque
I’Etat n’est pas titulaire de la créance légale issue de I’art. 694 CC686.

2° Une servitude de passage peut étre constituée par occupation, lorsqu’il
résulte du registre foncier que le fonds servant est devenu chose sans
maitre (art. 658 al. 1 CC). La encore, il y a lieu d’admettre la constitution

d'une servitude ordinaire - quand bien méme les conditions de
I'art. 694 CC seraient remplies, celle-ci étant en principe a 1'avantage de
I'occupant.

3° Une servitude de passage peut étre constituée par prescription ordinaire
ou extraordinaire aux conditions des art. 661 ou 662 CC67. Il n’est ainsi
théoriquement pas exclu qu’une servitude de passage nécessaire selon
I'art. 694 CC puisse étre acquise par prescription ordinaire, si Iinscription
indue au registre foncier fait état de la nature légale de cette servitude. A
I'exception de ce cas de figure anecdotique, celui qui prescrit acquiert en
régle générale une servitude ordinaire.

685 Voir supra § 218 ss.
686 Voir supra § 37 ss.

687 Pour plus de développements, voir notamment STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3356 ss;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 852 ss.

141

390

391

392

393

394



395

396

397

398

399

La constitution de la servitude de passage nécessaire

4° Une servitude de passage ne peut enfin jamais étre constituée par
prescription contra tabulas : le droit suisse exclut en effet I'acquisition
d’une servitude par un possesseur non inscrit au registre foncier alors que
le propriétaire du fonds servant est inscrit et connu®88 ; partant, le seul fait
qu'un propriétaire ait toléré pendant une longue période le passage a
travers son fonds ne crée pas de servitude®s?.

L’'on en déduit que la servitude de l'art. 694 CC, ancrée dans le droit de
voisinage et empreinte d'un caractére contraignant, se marie mal avec les
modes d’acquisition originaire des droits réels limités - a l'exception de
I'hypothése de la constitution par jugement formateur, qui sera discutée en
détail infra®.

En second lieu, s’agissant des titres d’acquisition fondant une acquisition
dérivée, nous formulerons trois remarques :

1° Le titre d’acquisition d’une servitude de passage nécessaire ne peut pas
consister en une manifestation unilatérale de volonté d'un propriétaire de
deux fonds de grever I'un d’une telle servitude en faveur de l'autre. La
servitude du propriétaire de l'art. 733 CC ne peut en effet pas avoir pour
objet la constitution d'un passage nécessaire, puisque le propriétaire de
deux immeubles voisins ne se trouvera jamais dans I'état de nécessité
exigé par l'art. 694 CC.

2° Le titre d’acquisition d'une servitude de passage nécessaire peut en
revanche consister en une sentence arbitrale condamnant a l'inscription
d'un droit de passage®®!; la sentence arbitrale déploie alors les mémes
effets qu'un jugement®2. Par ailleurs, 1'arbitrabilité des litiges portant sur
la constitution d’un droit de passage nécessaire doit étre admise®S. Malgré

688 ATF 116 II 267, consid. 6 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2163 et 3357 ; ScHMID/HURLIMANN-
Kaup, n. 854.

689 ATF 131 III 345, consid. 2.3.2; TF 5A_40/2006 du 18 avril 2006, consid. 9 ; CR CC II-ArGuL,
art. 731 CC n. 4 et 13. Voir également TF 5D_172/2016 du 4 avril 2017, consid. 3.2 (passage non
reproduit dans I'ATF 143 I 217).

690 Voir infra § 494 ss.

81 En théorie, la doctrine semble admettre qu’une sentence arbitrale puisse avoir un effet formateur et
permettre I'acquisition originaire d’un droit réel, voir notamment : CR CC II-STEINAUER, art. 656 CC
n. 29 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 665 CC n. 12 ; BK ZPO-STACHER, art. 387 CPC n. 29 et 53 ;
cependant, pour des raisons que nous développerons par la suite, nous excluons la possibilité d'un
effet formateur dans le cas de I'octroi d’un droit de passage nécessaire, voir infra § 494 ss.

692 Cf, art. 387 CPC (arbitrage interne) ; art. 190 al.1 CPC (arbitrage international).

693 Sur la question de l'arbitrabilité des litiges de nature réelle, voir JEANDIN, L'arbitrage immobilier,
p. 105 ss. Voir en outre les art. 354 CPC (arbitrage interne) et 177 al. 1 LDIP (arbitrage
international).
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certains avantages de l'arbitrage (notamment la souplesse de la procédure
arbitrale et la limitation des possibilités de remise en cause de la sentence),
I'on peut douter que les parties en litige sur un droit de passage optent
pour ce mode alternatif de résolution des conflits. Les raisons sont
multiples : cotts généralement plus élevés, nécessité de s’entendre sur une
convention d’arbitrage apres la survenance du différend, incompétence du
tribunal arbitral pour ordonner des mesures d’exécution directe®”, etc. Au
final, ce litige non contractuel a caractere trés « local » se préte bien a un
traitement devant les tribunaux civils ordinaires. Pour cette raison,
I'arbitrage immobilier ayant pour objet un passage nécessaire ne sera pas
examiné plus en détail.

3° La servitude de passage nécessaire peut enfin étre constituée a la suite 400

d'une médiation : celle-ci peut s’avérer bien adaptée a la résolution des
litiges entre voisins, qui présentent souvent une composante émotionnelle
et opposent des personnes appelées a se cotoyer durablement®®. Si la
médiation aboutit a un accord, la mise en ceuvre de ce dernier requerra
toutefois soit 'intervention du juge, par le biais d’une ratification de
I'accord (art. 217 CPC), soit I'intervention du notaire, par le biais d'un acte
authentique concrétisant l’accord intervenu. Dans la mesure ou la
médiation ayant pour objet un passage nécessaire ne crée pas de titre
d’acquisition particulier, elle ne fera pas non plus l'objet de plus de

développements dans la suite de notre exposé.

Dans la pratique, la quasi-totalité des droits de passage nécessaire est, a notre 401

N

connaissance, constituée a la suite de la condamnation judiciaire du
propriétaire de l'immeuble & grever. A l'inverse, lorsque les propriétaires
tombent d’accord, ils conviennent généralement de la constitution d'une
servitude de passage volontaire, de sorte qu’il est difficile d’estimer la
proportion des servitudes « volontaires » qui sont en réalité nécessaires. La
doctrine admet pourtant unanimement la faculté de constituer une servitude

légale par le biais d’un accord extra-judiciaire®.

Forte de ces remarques liminaires, notre analyse se limitera aux deux titres 402

d’acquisition que sont le contrat constitutif de servitude d’une part et le
jugement condamnatoire d’autre part. Nous débuterons notre analyse par
I'examen du contrat constitutif de servitude (ci-apres: Chapitre 2), dans la

694 Pour plus de développements, voir JEANDIN, L'arbitrage immobilier, p. 116 et 118.

695 PRADERVAND-KERNEN, Conflits de voisinage, p. 4. Pour plus de développements, voir PRADERVAND-
KErRNEN, Conflits de voisinage, p. 23 ss.

6% CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 5 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 70 ; CARONI-RUDOLF p. 101 s.
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mesure ou 'étude de ses clauses nous servira a mieux appréhender le cadre de
la servitude étudiée, et par conséquent, a délimiter le champ de l'action
judiciaire (ci-apres : Chapitre 3).
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Chapitre2: Le contrat constitutif de servitude de
passage nécessaire

Sous ce chapitre, nous analyserons la qualification juridique de ce que nous
avons, par anticipation, qualifié de contrat constitutif de servitude de passage
nécessaire (§ I.). Nous discuterons ensuite des clauses objectivement
essentielles (§ I1.) et des clauses secondaires (§ 11I.) de ce contrat, avant de nous
intéresser a sa forme (§ IV.). Nous conclurons ce chapitre par une proposition
de modele de contrat (§ V.).

§1. La qualification juridique

Par définition, un contrat constitutif de servitude confére a son bénéficiaire
une créance tendant a la constitution d’une servitude®”. Ce contrat n’octroie
pas directement le droit a l'exercice de la servitude, mais constitue le titre
d’acquisition permettant d’en obtenir 'inscription au registre foncier¢%.

Ce qui précede vaut sans exception pour les servitudes volontaires, qui
reposent sur 'accord des parties. Qu'en est-il alors des servitudes légales,
dont la constitution découle d'une obligation légale ? Nous avons en effet vu
supra qu’'a certaines conditions, la loi fonde elle-méme une créance en
constitution d’une servitude®®.

Lorsque les parties s’engagent a constituer une servitude légale, il convient de
se demander si elles concluent véritablement un contrat, ou si, au contraire, il
s’agit d'une simple reconnaissance. Pour rappel, le premier se définit comme
I'échange de manifestations de volontés concordantes entre au moins deux
personnes qui produit la conséquence juridique correspondant a 'accord” ; le
contrat a un effet formateur, soit celui de créer une relation juridique entre les

parties, et un effet obligatoire, soit celui de lier les parties a ce qui a été
convenu’Vl. La seconde constitue un titre par lequel le débiteur déclare a son

697 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3333 ; P1oTeT D., Les droits réels limités en général, n. 138 ;
JeaNDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 112.

6%  Voir 'expression utilisée par JEANDIN N., /7 Le contrat constitutif de servitude, p. 112, se référant a
une « fusée a plusieurs étages ».

699 Voir supra § 33.

700 TERCIER/PICHONNAZ, n. 250 ; CR CO I-MoRiN, art. 1 CO n. 2 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n. 224 ; ENGEL,
158.

701 TERCIER/PICHONNAZ, n. 257 ss ; CR CO I-MoRIN, art. 1 CO n. 34 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n. 231 s.
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créancier qu’il reconnait lui devoir une certaine prestation’%2; Ia
reconnaissance ne fonde pas une dette nouvelle; son but est avant tout
probatoire”03.

Selon D. PIOTET, lorsque la loi constitue le titre légal de la servitude, la
conclusion d'un « véritable contrat de servitude » ne serait pas nécessaire”’?4. La
reconnaissance (écrite) de 1'existence de la servitude suffirait et n’entrainerait a
fortiori aucune obligation nouvelle eu égard a la servitude a constituer, cette
obligation découlant déja de la 10i7%®.

Nous ne partageons pas cet avis. Certes, au vu de l'existence de la créance
légale, il est exact que le propriétaire qui acquiesce a la constitution de la
servitude de passage nécessaire sur son immeuble est en réalité obligé d’y
consentir’®. Dans ce sens, l'art. 694 CC constitue une base légale expresse
fondant une obligation de contracter (« Kontrahierungszwang »)7"7. L’existence
d’une telle obligation, si elle restreint la liberté contractuelle, n’empéche pas en
tant que telle la conclusion d’un contrat au sens des art. 1 ss CO708,

Il n’est ainsi pas faux de parler de « constitution volontaire d"une servitude
nécessaire ». Le futur propriétaire grevé accepte en effet la constitution non
contentieuse du droit de passage nécessaire sur son immeuble, sans qu'une
décision judiciaire ne vienne 'y condamner. L’absence d'une totale liberté de

702 TERCIER/PICHONNAZ, n. 334. Sur la notion de reconnaissance de dette en général, cf. notamment
CR CO I-Teving, art. 17 CO n. 1 ss ; ZK-JAGG, art. 17 CC n. 5 ss ; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
art. 17 CO n. 2 ss.

703 TERCIER/PICHONNAZ, n. 336 s. ; CR CO I-TevIni, art. 17 CO n. 7 ; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
art. 17COn. 7.

704 ProTeT D., Les droits réels limités en général, n. 138. Dans ce sens également s'agissant d'une
servitude de conduite, Bovey, La propriété fonciére, p. 37 nbp. 123 : « [e]n réalité, un contrat de
servitude est inutile, puisque la loi est déja la cause de la servitude ».

705 ProTeT D., Les droits réels limités en général, n. 138 s. et n. 151.

706 Voir ZK-LIver, art. 732 CC n. 6 : « Ein Vertrag, der aber durch richterliches Urteil ersetzt werden
kann, ist auch erforderfich zur Begrindung einer Legalservitut, doch ist es ein Vertrag, zu dessen
Abschluss der Eigentiimer des zu belastenden Grundstiickes gesetzlich verpflichtet ist». Voir
également JeanpIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 118 : « Le contrat constitutif de
servitude demeure nécessaire, mais il est conclu dans des circonstances particuliéres puisque le
concédant n'en a pas le choix ».

707 Dans ce sens : ENGEL, p. 100 ; CR CO I-GuiLLoD/STEFFEN, art. 19-20 CO n. 43 ; BK-KRAMER, art. 19-
20 CO n. 103 ; GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, n. 1108.

708 Dans ce sens : BK-KRAMER, art. 19-20 CO n. 94 : « Obwohl/ die Kontrahierungspfiicht den Kerngehalt
der Vertragsfreiheit tangiert, folgt der Vertragsschluss doch dem konstruktiven Modell der Art. 1 ff.
So gesehen liegt trotz allem ein « Vertrag » vor». Sur la notion d’obligation de contracter, voir
encore : ATF 129 III 35 jn JdT 2003 I 127, consid. 6 ; CR CO I-GuiLLoD/STEFFEN, art. 19-20 CO n. 34
ss ; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f CO n. 7 ; ENGEL, p. 94 ss ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n. 1102 ss.
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conclure se manifeste alors par l'inscription au registre foncier du caractere
légal de la servitude constituée.

En outre, le propriétaire du fonds servant prend des engagements qui
dépassent la seule reconnaissance de la nécessité de constituer un passage.
Bien plus, les parties aménagent en effet le contenu du droit de passage,
qu’elles modelent selon les termes de leur convention. En outre, elles se
mettent d’accord sur le montant de I'indemnité prévue a l'art. 694 al. 1 CC. Ce
faisant, elles créent de nouvelles obligations.

Or, c'est bien sur la base de ce titre d’acquisition complet que sera fondée
l'inscription de la servitude au registre foncier. Ce titre doit renfermer tous les
éléments objectivement essentiels au contrat de servitude, afin notamment de
fixer la charge du fonds grevé. A cet égard, une simple reconnaissance
émanant du propriétaire débiteur du passage serait manifestement
insuffisante. Cela reviendrait notamment a laisser au conservateur du registre
foncier la faculté de déterminer le contenu du droit, a fortiori, a exiger de lui
une connaissance physique de la situation de 1'immeuble, ce qui n’est pas
réaliste.

Au vu de ces considérations, il ne nous semble pas antinomique d’approuver
I'existence d'un véritable contrat constitutif de servitude de passage
nécessaire’?, lequel, pris dans sa globalité, est un contrat générateur
d’obligations. Certes, ce contrat ne donne pas naissance a la créance en
constitution de la servitude, puisque cette créance lui préexiste. Néanmoins, il
fonde 'obligation, pour le propriétaire grevé, de requérir I'inscription du droit
tel qu'il a été convenu; dans sa complétude, il constitue la cause de
I'inscription de la servitude’l0. Ce faisant, le contrat demeure une étape

indispensable & la constitution du droit réel hors procédure judiciaire,
puisqu’il vient concrétiser la créance légale jusqu’alors abstraite”!1.

709 Notons que la doctrine majoritaire utilise, sans se poser plus de questions, le qualificatif de contrat
constitutif de servitude ( Dienstbarkeitsvertrag) également pour les cas de constitution de servitudes
légales, voir par exemple : BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 21 ; BK-MEIErR-HAYOZ, art. 694 CC
n. 70 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2707 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 988 ; JEANDIN N., Le
contrat constitutif de servitude, p. 118.

710 A notre sens, il se justifie d'appliquer sans réserve le principe de causalité ; aussi, si le contrat n‘est
pas valable, le droit au passage nécessaire ne nait pas, en dépit de l'inscription portée au registre
foncier. Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 102.

711 pour reprendre I'image de N. JEANDIN (voir nbp. 698), I'on ajoute ici un étage a la fusée.
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413 Au surplus, le contrat constitutif de servitude nécessaire présente encore les

caractéristiques suivantes”12 :

- il sagit d'un contrat sui generis’13 ; a certains égards, il se rapproche du
contrat de vente, ce d’autant que le paiement d'une indemnité est
expressément prévu par la loi”!4; le contrat ne porte toutefois pas sur un
transfert de propriété, mais sur la constitution de la servitude ;

- il s’agit d'un contrat bilatéral, conclu entre le constituant et le titulaire
du droit de passage; le contrat est synallagmatique, puisque qu'il
donne naissance a au moins deux obligations, dont 'une tend au
paiement d'une indemnité ;

- il s’agit en principe d’un contrat de durée, puisque sauf dispositions
contraires, il donne naissance a l'obligation d’entretenir le passage,
voire a d’autres obligations durables prévues contractuellement; en
revanche, la prestation caractéristique consiste en la constitution du
droit réel limité (et non pas en la tolérance du passage) ; aussi, on ne
peut pas exclure qu’au gré de la convention des parties, le contrat
s’épuise dans l'inscription de la servitude au registre foncier.

414 L’on rappellera enfin qu’a I'instar de ce qui prévaut lors de la constitution des

415

servitudes volontaires, souvent intégrées au sein d'un contrat complexe
(vente, division parcellaire, etc.), 'accord portant sur la constitution d'une
servitude légale peut étre intégré dans un autre contrat.

§II. Les clauses objectivement essentielles

A. Généralités

Les points essentiels (essentialia negotii) se distinguent des points secondaires
du contrat: le contrat est réputé conclu deés que les parties se sont mises
d’accord sur tous les points essentiels (art. 2 al. 1 CO), alors qu'un défaut
d’accord sur les points secondaires ne porte pas préjudice a la conclusion du
contrat (art. 2 al. 1 et 2 CO).

712 |jste inspirée de B. FoEx /n Le contrat constitutif de droit de superficie, p. 26 s.

713 ZK-LIVER, art. 732 CC n. 54 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3341 ; CARONI-RUDOLF, p. 103 ;
JeanDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 123 s.

714 Pour certains rapprochements, voir JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 123 s. et PIoTET
D., Les droits réels limités en général, n. 138.
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Les éléments objectivement essentiels constituent le noyau du contrat : ils
permettent son identification et se rapportent aux obligations principales des
parties”’>. Chacun des éléments objectivement essentiels du contrat doit ainsi
étre couvert par I'échange de manifestations de volonté des parties, a défaut de
quoi le contrat recherché n’est pas conclu”¢. Définis par la négative, les
éléments objectivement secondaires sont ceux qui ne sont pas objectivement
essentiels’’. Si toutefois une partie manifeste clairement a 'autre, avant la
conclusion du contrat, qu'un point objectivement secondaire constitue pour
elle une condition sine qua non de son engagement, dit élément devient un
élément subjectivement essentiel du contrat et doit également étre couvert par
I'accord des parties pour que le contrat soit réputé conclu?8.

Nous nous intéresserons ci-aprés aux éléments objectivement essentiels du
contrat constitutif d’une servitude. Ce contrat doit renfermer tous les éléments
servant a déterminer la charge imposée au propriétaire du fonds grevé”l?.
S’agissant du contrat constitutif de servitude de passage nécessaire, nous
dénombrons cinq clauses objectivement essentielles : la désignation des parties
(B.), la désignation de l'immeuble grevé et de I'immeuble dominant (C.),
I'engagement du constituant de créer une servitude (D.), la description du
contenu de la servitude (E.) et I'indemnisation (F.).

B. La désignation des parties

Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire doit désigner les
parties au contrat (personnes physiques ou morales), a savoir le constituant et
le futur titulaire de la servitude : le premier sera le propriétaire de I'immeuble
grevé et le second le propriétaire de 'immeuble dominant”. Si les parties au
contrat n’ont pas encore acquis le pouvoir de disposer sur I'immeuble (servant

715 CR CO I-MorN, art. 2 CO n. 2 ; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, art. 2 CO n. 7 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n. 332
et 339 ; TERCIER/PICHONNAZ, n. 614.

716 ATF 118 II 32 /n 3dT 1993 I 387, consid. 3.d ; CR CO I-MoriN, art. 2 CO n. 7 ; TERCIER/PICHONNAZ,
n. 611 ; JEanDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 113.

77 CR CO I-MoRIN, art. 2 CO n. 5 ; BK-KRAMER, art. 1 CO n. 154.

718 ATF 118 II 32 /n JdT 1993 1 387, consid. 3.d ; ATF 97 II 53 /n JdT 1972 1 52, consid. 3 ; CR CO I-
MoRIN, art. 2 CO n. 5 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n. 341.

719 Voir I'arrét TF 5D_190/2014 du 12 mai 2015, consid. 8.2.1 : « L'acte constitutif d'une servitude doit
renfermer tous les éléments servant a déterminer la charge imposée au propriétaire du fonds grevé.
1l doit ainsi désigner le fonds dominant et le fonds servant, indiquer de fagon précise le contenu de
la servitude, faire apparaitre la volonté des parties de donner un caractére réel aux facultés
concédées, éventuellement définir les obligations accessoires de faire incombant au propriétaire du
fonds servant ; si le contrat constitutif ne précise pas suffisamment clairement le contenu de la
servitude (cf. l'art. 738 CC), le conservateur du registre foncier peut rejeter la réquisition ». Voir
également TF 5A_641/2008 du 8 janvier 2009 /n RNRF 90/2009 p. 308 ss, consid. 4.1.

720 pour plus de développements sur les titulaires et les obligés de la créance Iégale, voir supra § 36 ss.
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ou dominant), la validité du contrat constitutif de servitude n’en est pas
affectée, mais la servitude ne pourra alors étre inscrite qu'une fois que la
propriété aura été valablement acquise.

C. La désignation de l'immeuble grevé et de l'immeuble
dominant

Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire doit désigner
I'immeuble grevé et I'immeuble dominant: en tant que servitude fonciere’?,
le droit de passage nécessaire doit en effet étre inscrit tant sur le feuillet du
fonds servant que sur celui du fonds dominant (art. 98 al. 1 ORF)”22. S’agissant
des types d’immeubles susceptibles de constituer les immeubles grevés ou
dominants d’une servitude de passage nécessaire, nous renvoyons a nos
précédents développements supra’2.

Les immeubles doivent étre déterminés, a tout le moins déterminables par le
contrat’?. Lorsqu’ils sont immatriculés au registre foncier, le contrat se référe a
leur numéro de feuillet’?. Il n’est cependant pas nécessaire que les immeubles
existent déja au moment de la conclusion du contrat : un contrat constitutif de
servitude fonciére peut étre conclu en prévision d’immeubles a constituer”2
(par exemple, en vue d'une future division parcellaire). Dans ces situations,
I'immeuble non encore existant doit faire 1'objet d'une description
géométrique précise (surface, forme, emplacement etc.) dans le contrat de
servitude, cas échéant par renvoi a des plans annexés’?”.

La description juridique du fonds servant dans le contrat constitutif de
servitude n’est en revanche pas une condition de validité de celui-ci’28. Il n’est
ainsi pas nécessaire d’énumérer dans le contrat I'ensemble des droits réels
existants sur le fonds servant, quand bien méme cette information peut
s’avérer utile.

721 Nous avons en effet exclu que la servitude de passage nécessaire puisse prendre la forme d'une
servitude personnelle, voir supra § 66 ss.

722 ATF 122 III 150 /n JAT 1997 I 665, consid. 3.b ; JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude,
p. 114.

723 Voir supra § 36 ss.

724 ATF 127 111 248, consid. 3.d ; ATF 95 II 605, consid. 4 ; CR CC II-ARrGuL, art. 732 CC n. 6 ; ZK-LIVER,
art. 732 CC n. 17 ; JeanpIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 114.

725 MARCHAND, La procédure d‘instrumentation, p. 150.
726 ATF 122 III 150 /n JdT 1997 1 665, consid. 3.b.
727 ATF 127 1II 248, consid. 3.d ; MARCHAND, La procédure d'instrumentation, p. 150.

728 Pour le cas d'une vente immobiliere, voir TF 4C.458/1996 du 20 février 1997 /n RNRF 79/1998
p. 49, consid. 1.c ; MARCHAND, La procédure d'instrumentation, p. 151.
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Enfin, conformément au principe de spécialité’?’, la servitude de passage
nécessaire ne peut grever qu'un seul immeuble. Rien n’empéche toutefois un
méme contrat de prévoir la constitution de plusieurs servitudes, par exemple
si le tracé de l'issue a réaliser doit emprunter plusieurs immeubles appartenant
au méme propriétaire. Il y aura alors autant de réquisitions d’inscriptions que
de servitudes a constituer sur la base dudit contrat.

D. L’octroi d'une servitude - a fondement légal ?

Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire doit exprimer la
volonté des parties de constituer une servitude, a savoir un droit réel par
opposition a un droit a caractere obligationnel”V. Le but du contrat est en effet
de créer un droit de passage opposable aux tiers, et non aux seules parties au

contrat.

En tant qu’élément essentiel du contrat de servitude, la volonté des parties de
grever I'immeuble d’une charge réelle doit ressortir du contrat’!. La plupart
du temps, cet engagement découle de la désignation du droit comme
« servitude »732. Il en va a notre avis de méme pour l'expression « droit de
passage » (ou « Wegrecht»), généralement admise pour désigner une
servitude”?; afin d’éviter tout malentendu, les parties prudentes lui

préféreront toutefois celle de « servitude de passage ».

La mention du fondement légal de la servitude est-elle un élément essentiel
au contrat ? La question n’est pas simple et ne trouve pas de réponse unanime
en doctrine”4. Selon nous, la mention de la nature légale de la servitude ne fait
pas partie des essentialin negotii au contrat constitutif de servitude de passage
nécessaire. Nous nous rallions ici a I'opinion exprimée par N. JEANDIN, selon
laquelle le contrat constitutif de servitude «se suffit a lui-méme »,

729 pour une définition du principe de spécialité, voir par exemple STEINAUER, Droits réels, tome I,
n. 145 : « [u]n droit réel ne peut porter que sur un bien individuellement déterminé ; plusieurs
biens juridiquement distincts, méme liés entre eux économiquement ou juridiqguement, ne peuvent
pas étre l'objet d’un droit réel unique » ou ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 70.

730 ATF 95 II 605, consid. 4 ; CR CC II-ArGuL, art. 732 CC n. 7 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 732 CC
n. 11 ; ZK-Liver, art. 732 CC n. 32-33 ; JeanDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 116 s.

731 ATF 95 II 605, consid. 4 ; CR CC II-ArGuL, art. 732 CC n. 7 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 732 CC
n. 11 ; ZK-Liver, art. 732 CC n. 32-33 ; JeanDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 116 s.

732 CR CC II-ARGUL, art. 732 CC n. 7 ; ZK-LIVeR, art. 732 CC n. 33 ; JEanDIN N., Le contrat constitutif de
servitude, p. 117.

733 Dans ce sens : ZK-LIVER, art. 732 CC n. 33.

734 Voir les avis a premiére vue divergents de N. JEANDIN /7 Le contrat constitutif de servitude, p. 118,
d’une part et de P. LIVER /n ZK-LIVER, art. 732 CC n. 16 et 39 et de P.-H. STEINAUER /n Droits réels,
tome II, n. 3336, d'autre part.
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indépendamment de la mention du contexte particulier dans lequel la
servitude a été concédée, a savoir en vertu d'une obligation l1égale”3>. Cela
résulte du fait qu'une servitude dite «légale » n’est pas un type de droit réel
limité en soi, mais une servitude fonciere au sens des art. 730 ss CC. Or, c’est
bien a la constitution d’une telle servitude qu’ceuvre le contrat constitutif de
servitude de passage nécessaire : le but du contrat est la création d'un droit de
passage opposable aux tiers. C'est sur ce point que doit porter 1'accord des
parties.

Rappelons par ailleurs que nous avons soutenu supra que ce qui confére a une
servitude son caractere «légal », c’est la restriction légale indirecte qui y est
attachée : au moment de sa constitution, le propriétaire de I'immeuble servant
se trouve dans l'obligation de constituer la servitude”. Dés lors, ce n’est pas
parce que le contrat ne mentionne pas la création d'un droit de passage
nécessaire qu'un tel droit n’est pas créé ; a contrario, ce n’est pas parce que le
contrat mentionne la création d'un droit de passage nécessaire que ce dernier
est créé’s’,

Si nous excluons ainsi que la mention du fondement légal constitue un élément
essentie] du contrat constitutif de la servitude de passage nécessaire, son
défaut peut néanmoins étre lourd de conséquences :

- d’une part, la nature légale de la servitude ne sera pas opposable aux
tiers de bonne foi, avec les suites qui en découlent”8 ;

- d’autre part, méme en cas de litige entre les parties originaires quant au
fondement (Iégal ou volontaire) de la servitude, il sera difficile d’établir
que la servitude a été concédée dans le seul but de se conformer a une
obligation légale si le contrat ne le mentionne aucunement ; en effet, en
vertu des principes d’interprétation des contrats (art. 18 CO), un texte
clair ne faisant pas référence - de maniére expresse ou tacite’® - a la

735 N. JEANDIN /n Le contrat constitutif de servitude, p. 118.

736 Voir supra § 34 ss.

737 Dans cette derniére hypothése, on peut a notre avis partir de lidée que les parties ont voulu
convenir d’un droit de passage qui perdrait toute utilité dans le cas ou un nouvel accés viendrait
relier I'immeuble dominant a la voie publique, ce indépendamment des éventuels avantages
procurés par ladite servitude.

738 Voir infra § 654 ss.

739 A titre de référence tacite, on pensera par exemple a une clause stipulant que la servitude
s'éteindra si le fonds dominant devait disposer d’une autre issue a la voie publique, ou encore a un
préambule faisant clairement référence a une situation d’enclavement et a la nécessité d’une issue.
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nature légale de la servitude sera un indice en faveur de la constitution
d’un droit de passage de nature volontaire?40.

Partant, le contrat constitutif d'un droit de passage nécessaire qui ne fait pas
état, d'une manieére ou d’'une autre, de l'existence d'une restriction légale
indirecte sous-jacente, crée une servitude dont la nature «légale» est
extrémement fragile. C'est pourquoi, si les parties se sont entendues sur la
constitution d’un droit de passage au sens de l'art. 694 CC, il leur est fortement
conseillé de le désigner comme tel dans leur contrat.

E. La description du contenu de la servitude

1) Géneéralités

Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire doit décrire le
contenu de la servitude concédée, soit un élément essentiel pour déterminer la
charge imposée au propriétaire du fonds grevé’4l. Ce n’est en effet pas parce
que la servitude voit son emprise légalement limitée au « passage nécessaire »
que 'on peut passer outre une description de son contenu.

Un certain degré de précision est nécessaire: on admet que le contenu du
contrat est suffisamment précis s’il permet au conservateur du registre foncier
de procéder a I'inscription de la servitude’#2. Un niveau de précision tel qu’il
exclurait ab initio toute éventualité de litige futur sur le contenu ou la maniére
d’exercer la servitude n’est pas requis’43. Néanmoins, la servitude fonciére
étant appelée a toucher des tiers non parties au contrat constitutif, une grande
clarté dans I'aménagement du droit est vivement conseillée”.

Notons enfin que les clauses contractuelles relatives au contenu et a I'étendue
de la servitude concernent en regle générale les propriétaires respectifs du
fonds servant et du fonds dominant. Une clause du contrat de servitude qui
n’aurait qu'une portée obligationnelle est donc un cas exceptionnel et constitue

740 Pour plus de développements sur l'interprétation, voir /nfra § 643 ss, et en particulier § 654 ss.

74t TF 5D_190/2014 du 12 mai 2015, consid. 8.2.1; TF 5A_641/2008 du 8 janvier 2009 /n RNRF
90/2009 p. 308 ss, consid. 4.1 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3336.

742 En effet, si le contrat constitutif ne précise pas suffisamment clairement le contenu de la servitude,
le conservateur du registre foncier rejettera la réquisition, cf. TF 5D_190/2014 du 12 mai 2015,
consid. 8.2.1.

743 ZK-L1VeR, art. 732 CC n. 20.
744 JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 115 ; MooseRr, Des servitudes, p. 421.
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une dérogation a la regle”5. Pour cette raison, si les parties désirent donner un
caractére obligationnel a 1'une des clauses de leur contrat, elles doivent le
formuler explicitement.

2) L’assiette de la servitude

En matiére de servitude de passage, le contrat constitutif doit avant tout
décrire I'assiette de la servitude”46, a savoir 1’endroit o1 la servitude s’exercera
sur le fonds servant’’. En tant qu’élément essentiel du contrat, l'assiette doit
étre déterminée, a tout le moins déterminable748.

En vertu de l'art. 732 al. 2 CC, entré en vigueur le 1¢r janvier 2012, la servitude
doit étre dessinée sur un extrait de plan du registre foncier lorsque son
exercice se limite a une partie de 'immeuble et que le lieu o1 elle s’exerce n’est
pas décrit avec suffisamment de précision dans le titre. Lorsqu'un extrait de
plan au registre foncier doit étre joint aux pieces justificatives, la localisation de
la servitude doit alors étre effectuée par les parties sur cet extrait de telle

maniére qu’elle ne donne lieu a aucune ambiguité du point de vue
géométrique (art. 70 al. 3 ORF).

En accord avec M. MOOSER, nous comprenons de la formulation de l'art. 732
al. 2 CC que le législateur n’a pas souhaité imposer la production d'un plan,
lorsque 'assiette de la servitude a constituer ressort de maniére suffisamment
précise du texte du titre d’acquisition (par exemple: «un passage d'une
largeur de 4 metres le long de limite ouest du fonds servant, reliant la parcelle
n°xxx a la voie publique yyy »)7#. Rares sont toutefois les situations ot les
mots suffisent a décrire sans équivoque l'assiette d'une servitude de passage :
une telle possibilité devrait étre admise uniquement lorsque la largeur du
passage est identique sur toute sa longueur et que le tracé longe une limite
parcellaire ou un autre repere fixe. Quoi qu’il en soit, la production d’un plan

745 ATF 128 III 265 /n JdT 2003 I 113, consid. 3.a : ZK-LIVER, art. 730 CC n. 78.

746 TF 5D_190/2014 du 12 mai 2015, consid. 8.2.1; TF 5A_641/2008 du 8 janvier 2009 /n RNRF
90/2009 p. 308 ss, consid. 4.1 ; ZK-LIver, art. 732 CC n. 22 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3337; JeanpIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 115 ; MoOsER, La description, p. 258.

747 MOOSER, La description, p. 257.

748 TF 5A_641/2008 du 8 janvier 2009 jn RNRF 90/2009 p. 308 ss, consid. 4.1 ; TC VS du 3 décembre
2015 /nRV] 2017 p. 164 ss, consid. 4.1.2 ; JEANDIN E., Les dispositions, p. 57.

749 MoosER, L'impact, p. 26. Semblent aussi partager cet avis : CR CC II-ArGuL, art. 732 CC n. 13 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3337 ; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 36. Dans ce sens
également, voir FF 2007 p. 5042 s. : « [s]elon le nouvel al. 2, il est nécessaire de produire un plan
aupres de l'office du registre foncier pour une servitude dont I'exercice est limité localement, lorsque
celle-ci ne peut pas étre déterminée de maniére suffisamment précise par le titre. L'annexe fait
partie intégrante du titre ».
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demeure vivement conseillée pour obtenir une délimitation géographique non
équivoque de la charge imposée”s0.

Par les termes « extrait de plan du registre foncier » employés a l'art. 732
al. 2 CC, le législateur n’exige pas la production d"un plan délivré et signé par
un géometre. Au contraire, un extrait de plan du registre foncier tiré
d’internet, sur lequel apparaissent les limites de I'immeuble et la position des
batiments, est suffisant’l. Il n'en demeure pas moins que ce qui constitue un
« extrait de plan du registre foncier » est défini par I'art. 7 OMO”52. Aussi, la
jurisprudence fédérale se montre hésitante sur I’admissibilité d'un plan privé
(notamment un plan dressé par un architecte). Dans un ATF 138 III 742, le
Tribunal fédéral a exclu qu'un tel plan offre des garanties suffisantes’> ; il est
depuis revenu discretement sur ses mots dans un arrét non publié de 2015754,

A notre avis, il est peu cohérent, d'une part, d’admettre la description textuelle
d’une assiette, d’autre part, d’exclure 1'admissibilité d’un plan privé. En effet,
le plan de servitude fait partie intégrante du titre d’acquisition” ; il n'y a des
lors pas lieu d’appliquer un régime différencié en fonction de la forme
(textuelle ou graphique) de la description de l'assiette”¢. Aussi, si le contrat -
que ce soit par des mots ou par un plan de quelque nature que ce soit - décrit
avec suffisamment de précision l'assiette de la servitude de passage a
constituer, sa validité sur cet aspect doit étre admise. En 1'état actuel de la
jurisprudence, I'on conseillera néanmoins aux parties d’annexer au contrat de

750 Dans la pratique genevoise par exemple, la direction de la mensuration officielle reporte les
assiettes des servitudes sur les plans consultables en ligne sur la plateforme SITG (systéme
d'information du territoire a Geneéve, cf. : https://ge.ch/sitg/) ; a défaut de plans transmis par le
registre foncier, I'assiette de la servitude est reportée sur tout I'i'mmeuble, non sans créer une
certaine confusion lors de la consultation en ligne desdits plans.

751 FF 2007 p. 5042 s. ; ATF 138 III 742 jn JdT 2013 II 396, consid. 2.2 ; CR CC II-ArGuL, art. 732 CC
n. 14 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3338 ; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 36.

752 QOrdonnance du 18 novembre 1992 sur la mensuration officielle (OMO ; RS 211.432.2). Cf. art. 7
al. 1 OMO : « Le plan du registre foncier est un produit graphique établi sous forme analogique ou
numérique a partir des données de la mensuration officielle et qui, en tant qu'élément constitutif du
registre foncier, délimite les biens-fonds ainsi que les droits distincts et permanents et les mines
différenciés par la surface; il acquiert la force juridique des inscriptions au registre foncier ».

753 ATF 138 III 742 /n JdT 2013 II 396, consid. 2.2 et 2.3 : dans cet arrét, le Tribunal fédéral a
considéré qu’un plan privé n'offrait pas des garanties suffisantes, notamment eu égard aux
modifications involontaires qui pourraient advenir lorsqu’un architecte tire directement des données
brutes dans son propre systéme.

754 TF 5D_190/2014 du 12 mai 2015, consid. 8.2.1, notamment : « [s]i I'exercice de la servitude est
limité a une partie de I'immeuble grevé, le contrat doit encore préciser |'assiette de la servitude, soit
par un plan de géométre, soit par tout autre moyen suffisant, tel qu'un plan privé ou une
description par des mots ». Dans ce sens également, voir TC VS du 3 décembre 2015 jn RV] 2017
p. 164 ss, consid. 4.1.2 et TC FR du 3 mars 2016, résumé jn DC 2016, p. 368.

755 Voir FF 2007 p. 5042 s.

756 Pour une critique, voir également Mooser, L'impact, p. 26.
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servitude un extrait de plan du registre foncier contenant le dessin de la
servitude de passage a inscrire.

3) Excursus : Quid d'une servitude dont le contenu excede la nécessité ?

A rigueur de texte légal, la servitude de I'art. 694 CC ne doit conférer ni plus ni
moins que le passage nécessaire. Qu'en est-il alors des propriétaires qui
s’accordent pour constituer une servitude de passage nécessaire au vu de la
desserte insuffisante du fonds dominant, mais dont le contenu excéde la
simple nécessité (par exemple, un passage manifestement plus large que le
passage nécessaire) ?

L’on serait ici tenté de parler d'une servitude de nature mixte, pour partie
légale et pour partie volontaire. Cependant, lorsqu'un propriétaire consent a
octroyer un droit notablement plus large que celui auquel il est 1également
tenu, il faut a notre sens admettre qu’il ne se sent a proprement parler pas
contraint de grever son immeuble, sans quoi il se limiterait au strict nécessaire.
II convient alors d’appréhender globalement la servitude de passage comme
une servitude volontaire, ce quand bien méme le propriétaire du fonds
dominant serait de facto privé d’issue suffisante sur la voie publique.
L’admission d’une servitude de nature mixte engendrerait en effet des
problemes difficilement résolubles, notamment dans l'éventualité d'une
disparition de I'état de nécessité : il y aurait alors une cause d’extinction de la
servitude pour sa partie «légale », mais pas nécessairement pour sa partie
« volontaire »7%7.

Si des propriétaires veulent constituer une telle servitude - alors selon nous
qualifiée de servitude volontaire, disposent-ils d'un moyen pour la soumettre
aux regles d’extinction des servitudes légales (i.e. extinction liée a la
disparition de I'état de nécessité) ? Cette question a son importance, puisqu’il
n'est pas possible de soumettre 1'existence d'une servitude de passage a la
condition résolutoire que le propriétaire de I'immeuble dominant dispose d'un
autre acces a son immeuble?38. Des lors, plusieurs options s’offrent aux parties :

1° Les parties peuvent tenter de faire inscrire une servitude légale au registre
foncier ; si elles y parviennent, on peut admettre qu’elles ont souhaité lier
le maintien de la servitude a la subsistance d’un état de nécessité ;

757 Sur les motifs d’extinction, voir infra § 723 ss.
758 TF 5A_740/2014 du 1¢ février 2016, résumé Jin PIoTET/VERNAZ, Not@lex 2017 p. 80.
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Les parties peuvent constituer une servitude volontaire en indiquant
comme but précis le désenclavement de I'immeuble dominant jusqu’a ce
que celui-ci dispose d’une autre issue suffisante sur la voie publique ; cas
échéant, la servitude ne s’éteint pas automatiquement par le seul
désenclavement, mais le propriétaire grevé peut obtenir la radiation de la
servitude par le biais de l'art. 736 al. 1 CC, en vertu du principe de
I'identité de la servitude”?® ;

Les parties peuvent constituer deux servitudes: une servitude légale
indiquée comme telle (art. 98 al. 2 let. d ch. 2 ORF) et une servitude
volontaire soumise a la condition résolutoire de la radiation de la servitude
légale60 ;

Les parties peuvent enfin constituer une servitude légale limitée a la seule
nécessité et convenir d'un droit personnel de passage plus large dont
l'assiette élargie ne serait toutefois pas opposable aux tiers.

L’indemnisation

Le contrat constitutif de servitude de passage nécessaire doit enfin mentionner
I'indemnité (ou l'absence d’indemnité) versée au propriétaire du fonds
servant. L'indemnisation constitue en effet la contrepartie de la constitution
du droit réel limité761,

De l'avis du Tribunal fédéral, la fixation de I'indemnité ne constitue pas un
élément essentiel au contrat constitutif d’une servitude volontaire’2, La
majorité des auteurs s’étant penchée sur la question tranche dans le méme

759

760

761
762

Selon ce principe, une servitude ne peut pas étre maintenue dans un autre but que celui pour lequel
elle a été constituée (cf. ATF 132 III 651 /n SJ 2007 I 165, consid. 8.2 ; ATF 130 III 554 /n JdT
2004 I 245, consid. 2 ; CR CC II-ArGUL, art. 736 CC n. 5).

Pour un exemple, voir l'arrét TF 5A_372_2017 du 2 novembre 2017, ou le Tribunal fédéral,
procédant a l'interprétation de la servitude, a admis I'octroi d’'un droit temporaire dont I'échéance
était fonction du nouvel état du batiment, cf. infra § 656.

A notre sens, l'inscription d‘une telle servitude conditionnelle est possible, dés lors que les tiers et le
conservateur du registre foncier peuvent s'assurer, par la consultation du registre foncier lui-méme,
de l'accomplissement de la condition convenue. Sur la possibilité de la soumission des
servitudes fonciéres a une condition résolutoire, voir PIOTET D., Les droits réels limités en général,
n. 109 ss ; PRADERVAND-KERNEN, Les moyens, p. 575 ss et GALLAND, Le contenu, p. 23 ss. Pour un
arrét sur I'admissibilité d’'un droit d’habitation devant s’éteindre en cas de divorce, voir ATF 115 II
213 /nS3 1990 p. 120 s.

Sur la notion d’indemnité, voir supra § 323 ss.

TF 5A_251/2010 du 19 novembre 2010, consid. 6.3 (rente du superficiaire) ; TF 5A_171/2008 du
13 mai 2008, consid. 3.2 (servitude personnelle interdisant I'utilisation de certaines substances sur
le fonds servant).

157

441

442

443

444

445



446

447

La constitution de la servitude de passage nécessaire

sens, au motif notamment que 1'octroi de servitudes intervient fréquemment
sans contre-prestation’®?; d’autres auteurs - auxquels nous nous rallions -
soutiennent le contraire, arguant que si une contre-prestation est prévue, elle
contribue a I'équilibre des prestations au contrat et fait a ce titre partie de ses
éléments objectivement essentiels’®*. Si la réponse donnée n’est ainsi pas
unanime, 'on devrait a tout le moins admettre que lorsqu’'une contre-
prestation est prévue en échange de la constitution du droit, elle constitue un

élément subjectivement essentiel du contrat.

Quoi qu’il en soit, la mention de I'indemnité convenue constitue assurément
un élément objectivement essentiel au contrat constitutif du droit de passage
nécessaire (et plus largement, au contrat constitutif d'une servitude légale), et
ce pour les deux raisons suivantes :

- d’une part, le texte légal de l'art. 694 al. 1 CC - tout comme celui des
art. 674 al. 3, 691 al. 1 et 710 al. 1 CC - conditionne expressément la
constitution de la servitude au paiement d'une « pleine indemnité »765 ;

- d’autre part, selon la jurisprudence, une décision judiciaire qui accorde
un droit de passage sur la base de l'art. 694 CC sans fixer 1'indemnité
n'est pas une décision finale, car la détermination de l'indemnité un
élément essentiel du litige”; cette jurisprudence est justifiée par
I'analogie entre la constitution des servitudes légales d’une part, et
I'expropritaion d’autre part’®” ; il n'y a des lors pas lieu de s’écarter de
ces considérations, qui sont applicables mutatis mutandis au contrat
constitutif de servitude nécessaire.

Partant, nous pensons qu'un contrat constitutif d'un droit de passage
nécessaire muet sur la question de l'indemnité n’est pas valable, faute

763 ZK-LIVER, art. 732 CC n. 16 et 44 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 72 ; STEINAUER, Droits réels, tome
II, n. 3339 ; CARONI-RUDOLF, p. 103 ; PrAFrLI, Teilrevision, p. 382 ; PRADERVAND-KERNEN, Les moyens,
p. 565 s.

764 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1244 ; CHK-Goksu, art. 694 CC n. 2 ; JEanpIN N., Le contrat constitutif de
servitude, p. 119 s. ; ScHmip, Das Dienstbarkeitsrecht, p. 165.

765 On serait ici tenté de faire un paralléle avec le contrat de vente, ol le prix de vente est la
contrepartie de la chose livrée. Cela étant, a la différence d’'un contrat de vente, le contrat
constitutif de servitude nécessaire peut étre valablement conclu en dépit d’'une renonciation au
paiement de I'indemnité.

766 TF 5A_261/2012 du 9 juillet 2012, consid. 1.2, jn DC 2012 p. 250 n. 431 ; ATF 105 II 317,
consid. 2 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 5. De méme, une demande tendant a la constitution d'un
passage nécessaire est irrecevable si celui qui réclame le passage nécessaire n‘a pas pris de
conclusions sur ce point, voir infra § 615.

767 Voir supra § 30. Voirl'art. 16 Lex : « L'expropriation ne peut avoir lieu que moyennant indemnité
pleine et entieére » ; voir en outre I'art. 26 al. 2 Cst.
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d’appréhender un élément essentiel du contrat (sauf cas exceptionnel ot
I'immeuble grevé ne subirait aucune dépréciation par suite de la constitution
de la servitude). Ainsi, si une indemnité est prévue, le contrat doit I'indiquer

et la décrire de telle sorte qu’elle soit déterminée ou déterminable; a
I'inverse, s’il y est renoncé, le contrat doit le mentionner expressément”68.

Suivant les circonstances, il peut enfin étre recommandé de prévoir un
mécanisme de restitution partielle de I'indemnité en cas d’extinction de la
servitude (par exemple, si un prochain désenclavement par une route publique
est envisagé). En effet, la durée prévisible du droit de passage n’entre en
principe pas dans le calcul de I'indemnité visant a compenser la charge d'une
servitude perpétuelle’®®. Des lors, le propriétaire du fonds dominant peut avoir
un intérét a régler contractuellement ce point (par exemple, en indiquant
fictivement que l'indemnité correspond a un dédommagement calculé sur une
durée de vingt ans et en prévoyant une restitution a hauteur d’'1/202me par
année complete de radiation antérieurement a dite durée). A noter que cette
clause n’étant pas susceptible d’étre annotée’”? (principe du numerus clausus
des annotations), elle ne lie que les parties au contrat.

§ III. Les clauses secondaires et les conventions annexes

A. Généralités

Les clauses secondaires, comme leur nom l'indique, se destinent a régler les
points objectivement secondaires du contrat. Dés lors qu’elles ne sont pas
essentielles (ni objectivement, ni subjectivement), leur présence dans le contrat
est fonction de la volonté des parties. Dans un esprit pratique, nous
aborderons ci-apres les principales clauses qui méritent selon nous une
attention particuliere (infra A. a E.).

Les conventions annexes, comme leur nom l'indique également, constituent
quant a elles des annexes a l'acte authentique déposé au registre foncier. En
dépit de leur caractere accessoire, elles peuvent s’avérer trés importantes pour
la pérennité du passage constitué. Nous examinerons en particulier le cas de la

768 Dans ce cas, il y a en effet une remise de dette a titre gratuit, équivalant une promesse de donner
un droit réel immobilier soumise a la forme authentique (art. 243 al. 2 CO).

769 Pour plus de développements sur ce point, voir infra § 761 ss.

770 Contrairement a ce qui prévaut pour lI'indemnité de retour a I'échéance du droit de superficie
(art. 779b3l. 2 CC).
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postposition de certains droits antérieurs face a la servitude a constituer

(infra F.).

B. Les clauses précisant le but ou le contenu de la servitude

Le but de la servitude doit-il faire 'objet d'un développement dans le contrat
constitutif de servitude ? Cette question a son importance lorsqu’il s’agit
d’interpréter la servitude : en effet, le but de la servitude ressort bien plus
souvent des piéces justificatives, en particulier du titre d’acquisition, que de
I'inscription au registre foncier’’!. Cependant, lorsque les parties s’entendent
sur un droit de passage au sens de I'art. 694 CC, la description de I'utilité de la
servitude est au mieux superflue, au pire dangereuse. Le but d'un droit de
passage nécessaire ne peut en effet étre autre que celui stipulé par la loi, a
savoir la création d"une issue suffisante sur la voie publique. Une description
plus détaillée de l'utilité de la servitude (par exemple: «la servitude est
destinée a faciliter 1'acces (...) » ; « la servitude permet la création d’une issue
par le nord-est du bien-fonds (...); «la servitude a pour but de permettre la
construction de nouveaux logements sur le bien-fonds (...) », etc.) ouvre la
porte a des litiges sur I'interprétation du droit.

Le contenu de la servitude peut quant a lui faire I'objet d'utiles précisions en
rapport avec les modalités d’exercice du droit octroyé ; on pense en particulier
au type de passage autorisé (a pied, en voiture, cas échéant avec quel type de
véhicule, etc.)772, mais également, si cela est prévu, aux horaires de passage ou
a un nombre maximum de passages par jour. Les parties sont également libres
de modaliser 1’exercice de la servitude par des conditions (par exemple: le
droit de passage s’exerce lorsque 1'accés principal par le chemin X est enneigg)
ou des termes (par exemple : le droit de passage s’exerce entre le 1°r novembre
et le 31 mars de chaque année)?73.

77t Sur l'interprétation des servitude, voir /infra § 643 ss. Pour un exemple, voir TF 5A_372/2017 du
2 novembre 2017 jn SJ 2018 I 206, consid. 5.3. Voir également la proposition de M. ARrGUL
GROSSRIEDER, selon qui le but devrait impérativement figurer dans I'acte constitutif de servitude, cf.
ARGUL GROSSRIEDER, n. 271.

772 JeanDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 115. A notre avis, il ne s'agit pas d’un élément
essentiel du contrat, puisque I'absence de cette précision est alors interprétée pour déterminer le
contenu de la servitude. Voir par exemple l'arrét TF du 26 mai 1992 /n SJ 1992 597, consid. 2, ou le
Tribunal fédéral a considéré que l'expression « droit de passage a tous usages » englobait la
circulation de véhicules.

773 Voir GALLAND, Le contenu, p. 29 : la condition ou le terme ne touchent alors pas I'existence de la
servitude, mais viennent suspendre son exercice pendant une certaine durée.
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C. La durée du droit

La durée du droit n’est pas un élément essentiel du contrat constitutif du droit
de passage nécessaire, ce d’autant qu’elle dépend ex lege de la subsistance de
I'état de nécessité. En 'absence de clause contraire, la servitude sera donc
perpétuelle.

La nature légale de la servitude n’empéche cependant pas les parties de limiter
sa durée si elles le désirent. La fixation d'une durée - qui doit alors étre
interprétée comme une durée maximale - est envisageable lorsque les
immeubles se situent dans un périmetre en plein développement, ot il est
probable que de nouvelles voies d’accés seront créées a court ou moyen terme,
ou encore lorsque le droit de passage est constitué en faveur d'un
superficiaire’74.

D. Les autres obligations découlant de la servitude

La constitution d'une servitude de passage oblige les parties a se poser des
questions en lien avec la construction, 1'entretien et les autres obligations de
faire induites par le passage. En regle générale, ces obligations ne constituent
pas des éléments essentiels au contrat de servitude. Le Code civil leur prévoit
un régime dispositif.

En premier lieu, la construction, respectivement I'aménagement du passage
peuvent étre entrepris tant par le propriétaire du fonds servant que par le
propriétaire du fonds dominant (art. 641 al. 1 CC, respectivement art. 737
al. 1 CC) ; a contrario, aucun n'y est obligé”’>. Les parties ont deés lors intérét a
anticiper cet aspect lors de la conclusion du contrat constitutif de servitude, en
prévoyant les ouvrages et installations nécessaires a 1'exercice du passage et
leur prise en charge financiere, ce d’autant que les cotits peuvent s’avérer
élevés (aménagement d'un chemin carrossable, construction d'un portail,
abattage d'un mur ou d'un arbre, etc.). Un méme effort d’anticipation
conduira également les parties a régler le sort des éventuels frais de rénovation
ou de réparation.

S’agissant ensuite de la charge d’entretien, son sort est régi par
I'art. 741 CC776 : ]a charge d’entretien des ouvrages nécessaires a l'exercice de

774 Sur cette question, voir supra § 45.

775 ATF 132 III 545 /n JdT 2007 I 43, consid. 3.3.1 ; CR CC II-ArGUL, art. 741 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3442.

776 Sur cette question, notamment le rapport avec l'art. 698 CC, voir /infra § 684 ss.
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la servitude incombe au propriétaire du fonds dominant (al. 1) ou, si ces
ouvrages sont également utiles au propriétaire grevé, aux deux propriétaires
en proportion de leur intérét (al. 2). En matiére de servitude de passage, il est
fréquent que plusieurs propriétaires empruntent le méme chemin. Dans cette
éventualité, la répartition conventionnelle des frais d’entretien est vivement
conseillée afin d’éviter 1’aléatoire d’une pondération des intéréts respectifs des
parties. Dite convention acquiert un effet propter rem a condition de résulter
des piéces justificatives du registre foncier (art. 741 al. 2 in fine CC).

Des obligations de faire peuvent enfin étre rattachées a la servitude a titre
accessoire (art. 730 al. 2 CC), pour autant qu’elles aient un lien avec la
servitude”’. Les parties sont ainsi libres de prévoir contractuellement des
obligations de faire liées a I'entretien du passage (taille réguliere des haies,
entretien du pavement du chemin, etc.) tout comme d’autres obligations
facilitant ou sécurisant le passage (éclairage du chemin, installation d'un
dispositif de sécurité a l'entrée ou d'un miroir, etc.). Pour les obligations
accessoires de faire sans lien avec le strict entretien, la convention des parties
acquiert un effet propter rem a condition de résulter d’une inscription au
registre foncier (art. 731 al. 2 in fine CC; art. 98 al. 2 let. d ch. 3 ORF);
I'inscription de cette obligation de faire doit donc étre spécialement requise,
deés lors que sa seule mention dans le contrat constitutif ne suffit pas a
produire I'effet escompté?7s.

E. Les clauses d’exécution

Avec l'entrée en vigueur du CPC au 1¢ janvier 2011, la Suisse a introduit le
titre authentique exécutoire (art. 347 ss CPC) dans son arsenal juridique. Par
I'adjonction d’une clause d’exécution directe dans un acte authentique, le
débiteur reconnait expressément 1'exécution directe de la prestation (art. 347
let. a CPC). La cause juridique de la prestation doit étre mentionnée dans le
titre (art. 347 let. b CPC), et cette prestation doit étre suffisamment déterminée
(art. 347 let. ¢ ch. 1 CPC), reconnue par la partie qui s’oblige (art. 347 let. c
ch.2CPC), et exigible (art. 347 let. ¢ ch. 3 CPC - au moment de
I"exécution?79)780,

777 Pour plus de développements, voir GALLAND, Le contenu, p. 193 ss (notamment p. 220 ss pour le
droit de passage avec obligation d’entretien), STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3324 ss ; BSK ZGB
II-PETITPIERRE, art. 730 CC n. 24 ; PIoTET D., Les droits réels limités en général, n. 124 ; JEANDIN N.,
Le contrat constitutif de servitude, p. 121 ss.

778 FF 2007 p. 5042 ; CR CC II-MOOSER, art. 946 CC n. 17 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3327 ss ;
JeAnDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 121 ss. Voir également infra § 630 in fine.

779 CR CPC-JEANDIN, art. 347 CPC n. 22.
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Le titre authentique exécutoire peut avoir pour objet des « prestations de toute
nature », a savoir une prestation pécuniaire, une prestation en nature ou
encore une déclaration de volonté’8l. Il déploie les mémes effets qu'un
jugement, et permet donc au créancier de requérir 1'exécution des prestations
visées par la clause d’exécution (art. 349 CPC pour les prestations en argent ;
art. 350 CPC pour les autres prestations), sans avoir a passer par l'étape d'une
procédure judiciaire. A ce titre, la clause d’exécution constitue une arme non
négligeable en cas d'inexécution”s2.

Appliquées au contrat constitutif de servitude, les clauses d’exécution directe
peuvent ainsi concerner l'obligation d’indemnisation, 1'obligation d’assumer
une prestation accessoire unique ou périodique (construction d'un chemin,
obligations d’entretien, etc.) ou encore I'obligation de requérir I'inscription de
la servitude au registre foncier’®. Dans la pratique, l'officier public s’assure
lui-méme de l'exécution des actes qu’il instrumente, par l'envoi des
réquisitions d’inscription au registre foncier et par le paiement en ses mains
des contre-prestations convenues. Partant, les clauses d’exécution directe sont
plus volontiers employées lorsque l'exécution des obligations ne suit pas
directement la signature de l'acte (par exemple: promesse de constitution
d’une servitude, acte a terme, obligations d’entretien, etc.).

Les considérations qui précedent s’appliquent mutatis mutandis aux servitudes
légales. Il n’est ainsi pas exclu que compte tenu d'un contexte litigieux sous-
jacent, les parties aient a coeur de garantir 1’'exécution de l’acte, et notamment
des clauses dont 1'exécution est différée. L’adjonction d’une ou de plusieurs
clauses d’exécution directe peut alors s’avérer utile et rassurante.

F. La postposition de certains droits antérieurs

Nous avons vu supra que certains droits réels limités ou droits personnels
annotés sur I'immeuble a grever sont susceptibles d’entrer en conflit avec la
servitude légale. Il convient alors de prévoir la postposition de ces droits
antérieurs a la servitude, dans un contrat annexe passé entre le propriétaire du
fonds dominant et les titulaires des droits postposés. A noter que les titulaires

780 pour plus de développements sur ces conditions, voir CR CPC-JEANDIN, art. 347 CPC n. 1 ss. En
rapport avec la contre-prestation des servitudes : PRADERVAND-KERNEN, Les moyens, p. 568 s.

781 FF 2006 p. 6995 ; CR CPC-JEANDIN, art. 347 CPC n. 9 ; BSK ZPO-VisIONI-MEYER, art. 347 CPC n. 5.

782 A noter toutefois que la clause d’exécution revét un caractére éminemment personnel et ne vaut
des lors qu’entre les signataires de I'acte authentique, cf. CR CPC-JEANDIN, art. 347 CPC n. 13.

783 CR CC II-ArGuL, art. 732 CC n. 11 ; JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 136.
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desdits droits sont légalement tenus d’accepter cette postposition, puisqu’a
défaut, ils sont susceptibles de s’y faire condamner par jugement”s.

La postposition a pour effet que le titulaire d'un droit réel limité ou d'un droit
personnel annoté renonce au bénéfice du rang affecté a son droit et consente a
ce que ce dernier soit primé par un autre droit postérieur’®. En tant que telle,
la convention de postposition n’est soumise a aucune forme?86. La réquisition
de modification adressée au registre foncier - en tant qu’acte de disposition -
doit toutefois étre faite par écrit: l'art. 122 al. 1 ORF requiert en effet le
consentement écrit des personnes dont les droits réels sont 1ésés pour procéder
a la postposition des droits inscrits. Ce consentement écrit prend alors la forme
d’une déclaration unilatérale du titulaire du droit antérieur, en regle générale
produite au registre foncier avec la réquisition d’inscription du droit réel a
constituer.

Lors de la constitution d"un droit de passage nécessaire, il sera donc avisé de
prévoir dans l'acte constitutif que cette servitude primera tous ou certains
droits préalablement identifiés (ou, a défaut, que le propriétaire du fonds
dominant renonce a exiger la postposition desdits droits)7’87. Les
consentements écrits des titulaires desdits droits seront annexés a la
réquisition d’inscription de la servitude, de sorte que celle-ci obtiendra un

rang préférable et primera ceux-la en cas de conflit.

§IV. Laforme du contrat

A. Généralités

Depuis le 1¢r janvier 2012, I'art. 732 al. 1 CC exige que l'acte constitutif d'une
servitude soit passé en la forme authentique. Cette extension de la forme
authentique a toutes les servitudes a été ardemment débattue devant les
Chambres fédérales, entre les partisans de la sécurité et de la cohérence du
droit d"une part, et les opposants a une augmentation des coftits d’autre part”ss.

784 Pour plus de développements, voir supra § 84 ss. Il s'agit la aussi d'une obligation de contracter, sur
cette notion, voir supra § 408.

785 CR CC II-Dusors, art. 812 CC n. 23 ; BSK ZGB II-SCHMID-TSCHIRREN, art. 812 CC n. 24 ; STEINAUER,
Droits réels, tome II, n. 3253. Sur la modification du rang intervenant lors de la constitution d’'un
nouveau droit, voir en outre Dugois, La modification du rang, n. 230 ss.

786 CR CC II-Dusors, art. 812 CC n. 32 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3254.
787 \oir infra § 483.

788 Voir les interventions des parlementaires aux Chambres fédérales /n BO 2008 p. 405 ss, BO 2009
p. 609 ss, BO 2009 p. 932 ss, BO 2009 p. 1969 ss. Pour un résumé de I'historique de cette
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Cest finalement les premiers qui 'ont emporté, ce dont la doctrine s’est
globalement réjouie”®.

De maniére déroutante, I'art. 70 al. 2 ORF (également entré en vigueur au
1erjanvier 2012) introduit par la petite porte une exception a cette apparente
simplification. Ainsi, selon cette disposition: «[lJorsque le droit d'inscrire
découle directement de la loi et que cela est établi par le justificatif relatif au
titre, il suffit que ce dernier revéte la forme écrite ». Le contrat constitutif d'une
servitude légale semble par-la échapper a I'exigence de forme authentique”.

Que penser de cette singuliére exception ? Les avis sont a cet égard partagés!.
Plusieurs arguments militent selon nous en faveur de 1'exigence de la forme
authentique pour tous les contrats constitutifs de servitude, y compris ceux
prévoyant la constitution d"une servitude légale. Nous évoquerons ci-apres les
principaux :

1° L’art. 732 al. 1 CC ne fait état d’aucune exception’2. Le cas des servitudes
légales n'a du reste pas été abordé lors des nombreuses discussions et
allers-retours en lien avec 'adoption de cette disposition. On peut deés lors
douter de la 1égalité de I'art. 70 al. 2 ORF, qui amoindrit une exigence de
forme pourtant clairement stipulée dans une loi fédérale univoque, ce
d’autant qu’aucune clause de délégation n’autorise le Conseil fédéral a se
saisir de cette question qui releve du droit de fond.

2° L’art. 70 al. 2 ORF crée un flou sur les clauses qui peuvent revétir la forme
écrite et celles qui doivent revétir la forme authentique. L'on pense en
particulier a la clause prévoyant I'indemnité ainsi qu'aux autres clauses
secondaires qui, si elles constituent des points (subjectivement) essentiels
pour les parties, devraient logiquement revétir la forme authentique,

modification Iégislative, voir JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 127 s et JEANDIN E.,
Les dispositions, p. 55 s.

78 \oir notamment : CR CC II-ArRGUL, art. 732 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3344 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1245 ; JeanpIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 127 s;
HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 31 s.

720 Dans ce sens : CHK-Goksu, art. 732 CC n. 6 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3345 ; JEanDIN E.,
Les dispositions, p. 57 ; PrArrLi, Dienstbarkeitsvertrag, p. 88 ; ScHmiD, Das Dienstbarkeitsrecht,
p. 155.

791 D. P1OTET juge que l'exigence de forme écrite n'est pas méme solennelle mais purement probatoire
pour le cas des servitudes légales (P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 151) ; P.-H.
STEINAUER justifie cette exception par le fondement légal de la servitude, mais la déplore au vu du
but de protection que poursuit I'exigence de la forme authentique (STEINAUER, Droits réels, tome 1I,
n. 3345) ; B. HURLIMANN-KAUP juge que la forme authentique doit également étre exigée pour le
contrat constitutif d’'une servitude légale (HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 30-31).

792 Dans ce sens : SCHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1226 ; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 30-31.
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puisque ne découlant pas « directement de la loi », comme en dispose
pourtant l'art. 70 al. 2 ORF7%3.

3° L’art. 70 al. 2 ORF vient compliquer la tiche du conservateur du registre
foncier, dont la tAche consiste a s’assurer de la validité formelle de 'acte
(art. 965 al. 3 CC ; art. 83 al. 2 let. g ORF)7%4. Ce dernier doit en effet trouver
un moyen de vérifier la véracité du caractére légal de la servitude
constituée par un contrat passé en la forme écrite - sans quoi les
particuliers pourraient aisément contourner I'exigence de forme
authentique. Or, 'on ne peut exiger du conservateur du registre foncier
qu’il procéde a une investigation poussée, nécessitant une certaine
connaissance des lieux”?.

4° L’exception de l'art. 70 al. 2 ORF est enfin inopportune. L’introduction de
I'exigence de la forme authentique pour la constitution de toutes les
servitudes avait en effet pour but de rendre obligatoire I'intervention de
I'officier public, au motif que ce dernier possede les compétences

N

techniques et juridiques nécessaires a la fixation du contenu d’une
servitude, ceuvrant ainsi a la sécurité des transactions et des registres
publics, de méme qu’a la diminution des litiges futurs’. On voit mal
pourquoi les servitudes légales devraient échapper a ce but de

protection””.

Pour ces raisons, nous sommes d’avis que le contrat constitutif d’une
servitude nécessaire doit - a tout le moins devrait - revétir la forme
authentique. A l'heure actuelle, il est toutefois probable que les différents
offices cantonaux du registre foncier acceptent de procéder a l'inscription
d'une telle servitude sur la base d'un contrat écrit. Les parties prudentes
veilleront néanmoins au respect de la forme authentique, seul moyen de se
prémunir de maniére certaine des risques de nullité de certaines clauses du
contrat.

793 CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 5 (l'auteur donne I'exemple de I'obligation pour le propriétaire du
fonds servant de construire le passage) ; PIOTET D., Les droits réels limités en général, n. 151 et
152,

794 JeanDIN E., Les dispositions, p. 57.

795 A Geneéve par exemple, le registre foncier a pour pratique d'admettre I'existence d’'une servitude
légale (stipulée comme telle) si la servitude concerne des fonds voisins et si le titre prévoit le
versement d’une indemnité.

7% CR CC II-ArGuL, art. 732 CC n. 1 ; JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude, p. 128.

797 Dans le méme sens critique : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3345 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1226 ; HORLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 31.
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B. Excursus : Le role de ' officier public

S’interroger sur la forme du contrat constitutif de servitude conduit
naturellement a se poser la question du role de l'officier public (ou ci-apres
également appelé le notaire) chargé d’instrumenter l'acte.

Malgré l'absence de disposition légale fédérale, il est admis que I'officier
public assume une obligation de renseigner (obligation d’informer;
Belehrungspflicht) a 1'égard des parties a 1'acte qu’il instrumentes. Il s’agit la
d’une concrétisation de 1'un des buts de la forme authentique, qui est de
protéger les parties contre les décisions irréfléchies et précipitées’®.
L’obligation de renseigner fait partie des exigences minimales imposées par le
droit fédéral aux cantons8® : I'officier public doit I'accomplir d’office et ne peut
s’en exonérer8Vl. En vertu de cette obligation, il doit ainsi expliquer aux parties
la teneur et les conséquences de leurs décisions, de fagon a s’assurer qu’elles
signent 1'acte authentique en connaissance de cause82.

Appliquées a la servitude de passage, les explications dues aux parties par
I'officier public en vertu de son obligation d’informer doivent tout d’abord
couvrir les éléments essentiels du contrat; en particulier, le contenu de la
servitude doit étre expliqué et défini en des termes clairs et avec un effort
d’anticipation®®. L’information juridique vise également la portée d'une
éventuelle clause d’exécution figurant dans l'acte’®*, de méme que les
conséquences de la présence d'un autre droit réel limité de rang antérieur si

celui-ci est susceptible de porter atteinte a la servitude nouvellement
constituéed®,

Au-dela du standard minimum imposé par le droit fédéral, les cantons
peuvent aller plus loin en imposant au notaire une obligation de conseil
(Beratungspflicht). Le devoir de conseil consiste & fournir aux parties une
information élargie sur leurs possibilités, cas échéant a suggérer telle option

798 JEANDIN E., La profession, p. 82 ss; MoosERr, Le droit notarial, n. 211 ss ; JEANDIN E., Le devoir de
conseil, p. 60.

7% CR CO I-Fogx, art. 216 CO n. 5; BSK OR-I FaseL, art. 216 CO n. 2 ; MoosERr, Le droit notarial, n.
211.

800 MoosER, Le droit notarial, n. 212 ; JEAnDIN E., Le devoir de conseil, p. 60.
801 JeanDIN E., La profession, p. 83 ; MoosER, Le droit notarial, n. 211.

802 JeanpIN E., La profession, p. 82 s.

803 MoosER, Le droit notarial, n. 235q.

804 MoosER, Le droit notarial, n. 234.

805 proTeT D., Application en droit immobilier, p. 192 s. ; JEANDIN N., Le contrat constitutif de servitude,
p. 135.
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plutoét qu'une autre®®. Le notaire joue alors un réle plus actif, qui 'améne a
prendre en compte la situation et les objectifs réciproques des parties8?”. A ce
jour, le devoir de conseil est imposé par les législations genevoise$® et
valaisanne®” sur le notariat ; il est légalement prévu a la demande des parties
par la législation vaudoise sur le notariatsl ; il est enfin da sur demande et en
vertu des regles générales du mandat dans les autres cantons811.

Le devoir de conseil du notaire ainsi défini lui impose-t-il de suggérer aux
parties la constitution d'une servitude de passage nécessaire lorsque les
circonstances l'indiquent ? Il n’est en effet pas rare que des propriétaires
s’entendent sur la constitution d’une servitude de passage ordinaire dans une
situation remplissant de facto les conditions de l'art. 694 CC. Or, nul doute que
la distinction entre servitude volontaire et servitude légale est étrangere aux
parties laiques ; elle n’est cependant pas toujours sans incidence, lorsque 1'on
sait que la majorité des conflits nait au moment ou il s’agit de déplacer ou
d’éteindre les servitudes et qu’a cet égard, les régles applicables aux servitudes
légales different de celles des servitudes volontaires®12.

En pratique, il serait probablement exagéré de vouloir imposer au notaire une
telle obligation. Tout au plus pouvons-nous l'inviter a suggérer aux parties
Ialternative de la constitution d’un droit 1égal de passage stipulé comme tel
lorsque la situation et les objectifs des parties plaident en faveur de cette
option. Peuvent alors constituer des indices en ce sens: l'existence sous-
jacente d’un contentieux relatif au passage ; le caractére transactionnel de la
constitution du droit ; I’état d’enclavement ou de semi-enclavement du fonds
dominant$?3; I'octroi d'un passage a minima; etc. Aussi, lorsque la nature
légale de la servitude a constituer est reconnaissable prima facie, le notaire
devrait a notre sens faire connaitre aux parties 1'existence de l'institution du
passage nécessaire de 1'art. 694 CC, et, au gré des circonstances, leur conseiller
d’opter pour cette servitude.

806 JeanpIN E., La profession, p. 83 ; MooseR, Le droit notarial, n. 226 ; JEanDIN E., Le devoir de conseil,
p. 62.

807 JeanpIN E., La profession, p. 85 ; MOOSER, Le droit notarial, n. 226.

808 Cf, art. 8 de la Loi genevoise sur le notariat du 25 novembre 1988.

809 Cf, art. 38 al. 4 de la Loi valaisanne sur le notariat du 15 décembre 2004.

810 Cf. art. 43 al. 4 de la Loi vaudoise sur le notariat du 29 juin 2004. Pour plus de développements sur
la conception tripartite introduite par la législation vaudoise, voir MOOSER, Présentation générale,
p. 50 s. et JEANDIN E., Le devoir de conseil, p. 64 s.

811 JeanpiIN E., La profession, p. 85 ; MOOSER, Le droit notarial, n. 226a.

812 Voir infra § 704 ss et 719 ss.

813 Gj I'on ne peut exiger du notaire une connaissance parfaite des réalités physiques du terrain,
I'obligation de clarté dans la description de I'assiette de la servitude (art. 732 al. 2 CC) permet
néanmoins d‘attendre de lui un certain degré de connaissance.
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Enfin, si les parties se rendent chez le notaire pour instrumenter un acte a la
suite d’une procédure judiciaire en octroi du passage nécessaire ayant abouti a
un jugement condamnatoire ou a une transaction (on peut par exemple
imaginer que les parties souhaitent subséquemment régler le sort d’autres
obligations découlant de la servitude dans le cadre d'un contrat constitutif de
servitude plus détaillé), le notaire est alors a notre sens tenu de constituer une
servitude expressément stipulée légale - sauf si les parties lui demandent, en
connaissance de cause, de constituer une servitude ordinaire.

V.  Proposition de modele de contrat

D’un point de vue rédactionnel, le contrat constitutif d’'un droit de passage
nécessaire contient pour 'essentiel les mémes clauses qu’un contrat constitutif
de servitude ordinaire. Deux éléments liés au caractére légal de la servitude
doivent, respectivement devraient, néanmoins y figurer: l'indication de
I'indemnité convenue (ou la renonciation a dite indemnité) d’une part et la
nature légale de la servitude d’autre part. Il est également utile de prévoir les
modalités permettant de garantir la simultanéité d’exécution des prestations
(par exemple, par I'entremise du notaire) ou d’établir un ordre d’exécution des
prestations réciproques des parties.

En sus des clauses usuelles de tout acte notarié (lecture de l'acte, réquisition au
registre foncier, droit applicable, frais, etc.), nous proposons le modele de
contrat suivant :

Constitution d’une servitude de passage nécessaire
[Indication des parties et de leurs éventuels représentants]

Les comparants constituent sur I'immeuble [--] au profit de I'immeuble [--] une
servitude de passage [a pied / en voiture / etc.].

La servitude s’exercera sur l'assiette telle que dessinée sur le plan de servitude
ci-joint (annexe n°--) / sur une bande de [--] métres en bordure de I'immeuble

(-]

La servitude présentement constituée est une servitude nécessaire / légale au
sens de I'art. 694 CC.
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La présente servitude sera constituée moyennant le versement d'une
indemnité de [--] / [Le propriétaire grevé] renonce a percevoir une indemnité
pour la constitution de la présente servitude sur son immeuble.

[Indication des modalités d’exécution]

A titre exemplatif, nous proposons ci-aprés quelques clauses secondaires
visant a régler les situations les plus fréquentes :

Frais d’entretien

Les frais d’entretien du passage seront a la charge de [--] / répartis a hauteur
de [--].

Construction

La construction / I'aménagement du passage, soit [--] sera / seront a la charge
de [--].

Obligations accessoires

L’éclairage du passage / la taille de la haie / la surveillance vidéo / etc. / sera
/seront a la charge de [--].

[Eventuellement : cette obligation accessoire sera inscrite au registre foncier].

Postposition

[Le créancier gagiste / l'usufruitier / etc.] accepte que la présente servitude
prime son droit (annexe n°--) / [Le propriétaire du fonds dominant] renonce a
demander la postposition des droits antérieurs inscrits et/ou annotés au
feuillet de I'immeuble servant.
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Chapitre 3: L’action en octroi de la servitude de
passage nécessaire

Sous ce chapitre, nous analyserons I'objet et la nature de I'action en octroi de la 484
servitude de passage nécessaire (§ I.). Nous discuterons ensuite de quelques
points liés a l'introduction de l'instance et a la procédure applicable (§ II.),
avant de nous intéresser aux parties au procés (§ IIL.). Il sera ensuite
brievement question des moyens de preuve (§ IV.) et de I'examen de quelques
spécificités en lien avec l'issue du proces (§ V.). Nous conclurons ce chapitre

par des propositions de conclusions et de dispositif de jugement (§ VL.).

§1. L’objet et la nature de I'action

A. L’objet de I’action

L’action en octroi de la servitude de passage nécessaire a pour objet de 485
déterminer si les conditions donnant droit a l'inscription de la servitude sur
I'immeuble du défendeur sont remplies. Dans 1'affirmative, le juge doit, d'une
part, fixer le contenu de cette servitude, d’autre part, arréter le montant de
I'indemnité due en contrepartie de la constitution du droit.

B. La matiére patrimoniale de I'action et sa valeur litigieuse

L’action basée sur l'art. 694 CC est de nature patrimoniale (ou pécuniaire 486
selon la terminologie de I'art. 74 al. 1 LTF) car les conclusions prises par les
parties ont une valeur économique8!4. Il est donc nécessaire d’en déterminer la
valeur litigieuse.

Pour mémoire, la valeur litigieuse joue un triple réle dans le cadre d'un litige 487
civil: premiérement, elle détermine la procédure applicable au proces (cf.

art. 243 al. 1 CPC) ; deuxiemement, elle définit les voies de recours ouvertes

(cf. art. 306 al. 2 CPC au plan cantonal ; art. 74 al. 1 let. b LTF au plan fédéral) ;
troisiemement, les législations cantonales fixent en principe le tarif des frais de
I'instance en fonction de la valeur litigieuse.

814 ATF 80 II 311 /n JAT 1955 I 280, consid. 1 ; TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014, consid. 1.1. Sur les
actions patrimoniales en général, voir notamment : CPC annoté-BoHNET, Introduction, n. 10.
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La valeur litigieuse doit étre indiquée dans la demande en justice (en
procédure ordinaire, cf. art. 221 al. 1 let. ¢ CPC; « si nécessaire » en procédure
simplifiée, cf. art. 244 al. 1 let. d CPC). L’action en octroi d'une servitude de
passage nécessaire a toutefois pour objet principal non pas le paiement d'une
somme d’argent, mais 1'octroi d'un droit réel. Dans ces situations, le tribunal
détermine alors lui-méme la valeur litigieuse si les parties n'arrivent pas a
s'entendre sur ce point ou si la valeur qu'elles avancent est manifestement
erronée (art. 91 al. 2 CPC); en cas de recours au Tribunal fédéral, la valeur
litigieuse est fixée selon I'appréciation du Tribunal fédéral (art. 51 al. 2 LTF). A
cet égard, le Tribunal fédéral rappelle toutefois dans sa jurisprudence que ce
controle d’office ne dispense pas le recourant d’indiquer les éléments
suffisants a I'estimation de la valeur litigieuse, sous peine d’irrecevabilité815.

Selon la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral en matiére de servitude
de passage nécessaire : « lorsque la contestation porte sur I’existence du droit
de passage, la valeur litigieuse correspond a l'augmentation de valeur que
procurerait la servitude au fonds dominant, ou, si elle est plus élevée, a la
diminution de valeur du fonds servant »816. A notre sens, cette formulation est
quelque peu malheureuse, dans la mesure ot elle semble donner la priorité au
calcul de 'augmentation de valeur du fonds dominant : or, d'une part, il est
rare (voire prohibé®?’) que la diminution de valeur du fonds servant soit
supérieure a I'augmentation de valeur du fonds dominant; d’autre part, le
calcul de l'augmentation de valeur du fonds dominant est complexe et
généralement sans aucun impact matériel sur la suite de la procédure au fond.

Fort de ces constatations, il parait plus juste de déterminer la valeur litigieuse
en prenant alternativement en compte soit les avantages procurés au fonds
dominant, soit les désavantages procurés au fonds servant, selon les
circonstances du cas d’espece.

En pratique, il est alors généralement plus aisé de se fonder sur la diminution
de valeur du fonds servant. Curieusement, le Tribunal fédéral a parfois insisté
sur la distinction entre la valeur litigieuse d'une part et 'indemnisation d’autre
part®18. Cette nuance n'a pas lieu d’étre, dans la mesure ot I'indemnité vise

815 ATF 136 III 60, consid. 1.1.1. Pour un exemple d'irrecevabilité, voir: TF 5C.145/2004 du
2 septembre 2004, consid. 1.

816 TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 1.1.1. Dans le méme sens : ATF 92 II 62 /n JdT 1966 I
377, consid. 4 ; TF 5C.145/2004 du 2 septembre 2004, consid. 1.

817 \oir supra § 291.

818 Voir notamment TF 5A_853/2015 du 30 mai 2016, consid. 1 : « Elle [la valeur litigieuse] doit étre
distinguée de l'indemnisation » ; TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018, consid. 1.1 : «[...], celle-ci
ne saurait toutefois simplement étre établie en référence a l'indemnité accordée au propriétaire
grevé du droit de passage [...] ».
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précisément a couvrir la dépréciation de 'immeuble dans son entiers!®. Dans la
détermination de la valeur litigieuse, il convient dés lors de tenir compte des
éléments d’appréciation figurant au dossier et allégués par les parties pour le
calcul de I'indemnité. Par ailleurs, dans les cas otl une instance inférieure s’est
déja prononcée en faveur de l'octroi d'un droit de passage moyennant
indemnité, la valeur litigieuse peut étre calquée sur le montant retenu a titre
d’indemnité (au besoin, en tenant compte des critiques émises par les parties
sur le calcul de dite indemnité).

En de rares occasions, il peut toutefois étre plus facile de se fonder sur
l'augmentation de valeur du fonds dominant. C’est notamment le cas lorsque
le droit de passage nécessaire permet de créer un acces a la voie publique
jusqu’alors totalement inexistant pour un immeuble situé en zone
constructible : la valeur litigieuse correspond alors a la différence entre la
valeur d’un immeuble a batir et celle d'un immeuble inconstructible$2. Dans
cette hypothese, I'atteinte de la valeur litigieuse minimale pourrait méme étre
considérée comme notoire par les tribunaux!.

Enfin, lorsque la contestation porte uniquement sur I’extension d’un passage
(et non sur son existence méme), la valeur litigieuse correspond soit a I'intérét
a I'extension du droit de passage pour le fonds dominant, soit a I'intérét pour
le fonds servant a ne pas étre grevé d'une charge supplémentaire ; entre ces
deux valeurs, la plus élevée doit étre retenue®?2. Pour les mémes raisons que
celles invoquées supra®?, il sera en général plus cohérent de se fonder sur la

dépréciation du fonds servants?4.

819 Syr le calcul de I'indemnité, voir supra § 330 ss.

820 Voir PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres, n. 992.

821 Question laissée ouverte dans l'arrét TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, consid. 1.2.5: « Von der
behaupteten Notorietét konnte allenfalls ausgegangen werden, wo Liegenschaften lber keine
Zufahrt verfiigen, aber nicht wo eine — wenn auch beschrénkte — Zufahrt besteht ».

822 TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014, consid. 1.2.2 ; TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, consid. 1.2.3.

823 Voir supra § 491.

824 Pour un arrét s'essayant au calcul de deux valeurs litigieuses (a notre avis, de maniére erronée
s'agissant du calcul de lintérét a l'extension du passage pour le fonds dominant), voir
TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014, consid. 1.2.3 et 1.2.4
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C. La nature de l’action selon le prononcé requis

1) Une action formatrice ?

A teneur de l'art. 87 CPC, le demandeur intente une action formatrice pour
obtenir la création, la modification ou la dissolution d'un droit ou d'un rapport
de droit déterminé.

En théorie, une application analogique de I'art. 665 al. 1 CC (par renvoi de
I'art. 731 al. 1 CC) permet a celui qui est au bénéfice d"un titre d’acquisition de
demander au juge la constitution d'un droit réel limité®?>. Le jugement rendu
a la suite de cette action en exécution est un jugement formateur : la servitude
nait au moment de l'entrée en force dudit jugement, par le biais d'une
acquisition originaire8?. Puisque la servitude est constituée en marge de son
inscription au registre foncier, l'inscription est déclarative (art. 656 al. 2 CC ;
principe relatif de linscription), avec pour corollaire que la réquisition
d’inscription peut émaner du bénéficiaire de la servitude (art. 963 al. 2 CC)827.

Plus problématique est la situation ou la constitution d"un droit réel limité -
respectivement, 'attribution d'un droit de propriété - est subordonnée au
paiement simultané (« Zug um Zug ») d’un certain montant a titre de contre-
prestation ou d’indemnité. Dans ces cas en effet, aucun des propriétaires ne
peut exiger sa prestation s’il n’a pas lui-méme exécuté ou offert d’exécuter la
sienne (art. 82 CO)828,

Malgré une problématique d’exécution trait pour trait, 'attribution d’un droit
réel par jugement formateur a été admise dans les cas suivants :

1° En cas de constitution judiciaire d’une servitude d’empiétement:
doctrine et jurisprudence s’accordent pour admettre que le jugement
attribuant une servitude d’empiétement est un jugement formateur, de
sorte que le propriétaire du fonds dominant peut requérir lui-méme
I'inscription (déclarative) de la servitude au registre foncier sur la base

825 TF 5C.275/2005 du 15 mars 2006, consid. 3.2 ; ATF 78 1 443 in JdT 1953 I 514, consid. 2 ; CR CC
II-STEINAUER, art. 665 CC n. 3; ; CHK-Hitz, art. 665 CC n. 5; BK ZPO-KELLERHALS, art. 344 CPC
n. 16 ; BK-MEier-HAvoz, art. 665 CC n. 6.

826 CR CC II-STEINAUER, art. 665 CC n. 7 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 665 CC n. 10 ; CHK-HITz,
art. 665 CC n. 5 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2109.

827 CR CC II-MOOSER, art. 963 CC n. 38 ; CHK-HITz, art. 665 CC n. 5 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 2109.

828 \oir supra § 362.
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dudit jugement??. Alors que la servitude légale d’empiétement fondée sur
I'art. 674 al. 3 CC ne peut étre attribuée que «contre paiement d’une
indemnité équitable », la problématique de la simultanéité d’exécution est
tout simplement passée sous silence par la doctrine et la jurisprudence®3.

En cas d’attribution judiciaire de la propriété a la suite de 1’exercice d'un
droit d’acquisition conditionnel: dans deux arréts publiés datant
respectivement de 1959 et de 1960 et ayant pour objet le transfert de la
propriété a la suite de I'exercice d"un droit de préemption, respectivement
d’emption, le Tribunal fédéral a admis le principe d'un jugement
formateur dont I'effet constitutif serait conditionné au paiement du prix de
vente®l. Selon notre Haute Cour : « [I]’attribution de la propriété contre
paiement comptant, contenue au dispositif 2 du jugement, doit étre
comprise en ce sens que le demandeur acquerra la propriété de 'immeuble
en payant le prix et que le conservateur du registre foncier pourra, en
vertu de ce jugement, inscrire le demandeur, a sa demande, comme
propriétaire dés qu’il aura justifié avoir payé le prix de vente ou déposé ce
prix au bureau du registre foncier a la disposition du vendeur »832, En
d’autres termes, ces arréts valident de facto I'admissibilité d'un jugement
formateur conditionnel.

En dépit de ces arréts, aucun consensus doctrinal ne se dégage sur la question
juridique de I"admissibilité d'un jugement formateur en de telles situations®33.
Plusieurs auteurs y affichent toutefois un certain scepticisme, et préférent

829

830

831
832
833

TF 5A_588/2015 du 9 février 2016, consid. 5.3, résumé /jn DC 2016 p. 398 ; ATF 108 II 35,
consid. 2b; TC VS du 26 juin 2012 jn RV] 2013 273, consid. 5b/bb ; ACIC/1162/2006 (GE) du
19 octobre 2006 /7S] 2007 I 325, consid. 3.2 ; CR CC II-MARCHAND, art. 674 CC n. 28.

TF 5A_588/2015 du 9 février 2016, consid. 5.3, résumé jn DC 2016 p. 398 ; ATF 108 II 35,
consid. 2b; TC VS du 26 juin 2012 /n RV] 2013 273, consid. 5b/bb ; ACIC/1162/2006 (GE) du
19 octobre 2006 /n SJ 2007 I 325, consid. 3.2 ; CR CC II-MARCHAND, art. 674 CC n. 28.

ATF 86 II 17 in1dT 1961 I 325, consid. 3 ; ATF 85 II 474 jn JdT 1960 I 265, consid. 5.
ATF 86 II 17 /n1dT 1961 I 325, consid. 3.

Plaident pour I'admissibilité d'un jugement formateur dont I'effet constitutif intervient au moment du
paiement du prix : BSK ZGB II-STReBeL, art. 656 CC n. 46 s ; KOLLER, Erfiillung, n. 13 ; SCHNYDER,
n. 27 (voir notamment : « /wjir haben es bei der Klage nach Art. 665 Abs. 1 ZGB mit einem
Ausnahmefall zu tun, bei dem von Bundesrechts wegen eine 'Realexekution’ vorgesehen ist, die erst
noch ohne jeden Exekutionshandlung ganz einfach 'im juristischen Himmel’ vor sich geht »).

Plaident pour I'admissibilité d’un jugement formateur dont I'effet constitutif intervient au moment de
I'entrée en force du jugement, indépendamment du paiement du prix : BSK ZGB II-REY/STREBEL,
art. 665 CC n. 11.

Plaident contre I'admissibilité d'un jugement formateur lorsque le transfert de propriété est
conditionné au paiement du prix : CR CC II-STEINAUER, art. 665 CC n. 8 ; STEINAUER, Droits réels,
tome II, n. 2110 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Nn. 849c.
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renvoyer le demandeur a l'action condamnatoire lorsque l'exécution d'un
transfert de propriété dépend du paiement d'un prix83.

S’agissant de l’action fondée sur l'art. 694 CC, le Tribunal fédéral a laissé
ouverte la question de savoir si la constitution d’'un droit de passage
nécessaire sur la base d'un jugement formateur était possible®3. La doctrine y
est globalement favorable®. Cette possibilité a en outre été admise dans un
arrét bernois de 1987, dont la motivation est regrettablement trés sommaires”.

On constate toutefois que lorsqu’il est question d’appréhender concrétement
la maniere de garantir la simultanéité d’exécution des prestations (a savoir :
la constitution de la servitude et le paiement de l'indemnité), seules deux
solutions sont proposées par la doctrine :

1° d’une part, F. BOHNET plaide en faveur de 1'admissibilité d'un jugement
formateur conditionnel, en ce sens que l'effet constitutif de la servitude est
subordonné au paiement de I'indemnités3$ ;

2° d’autre part, P.H. STEINAUER et D. PIOTET se prononcent en faveur d'un
report de l'entrée en force du jugement formateur, en ce sens que le
dispositif du jugement ne peut devenir exécutoire qu’a compter de
I'authentification, par le tribunal, du versement de I'indemnité83.

La solution de F. BOHNET est en soi plus conforme a la jurisprudence du
Tribunal fédéral précitéed?. Il n’empéche que la notion de «jugement
formateur conditionnel » est conceptuellement difficile a entériner. Par
ailleurs, cette solution crée une insécurité juridique, puisque le moment de la
naissance du droit réel immobilier ne découle alors ni de son inscription au
registre foncier, ni de I'entrée en force du jugement qui le constitue, mais d'un
acte inter partes (i.e. le paiement de l'indemnité) ne bénéficiant d’aucune
publicité. Seule une solution visant a confier au conservateur du registre

834 CR CC II-STEINAUER, art. 665 CC n. 8 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2110 ; ScHMID/HURLIMANN-
Kaup, n. 849c.

835 ATF 86 II 235 /n JdT 1961 I 216, consid. 2.

836 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 6 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 19 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 66 et 67 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 8 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2710 ;
CARONI-RUDOLF, p. 110. Ne prend pas position : SCHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1223.

837 TC BE du 1¢ décembre 1987 /n RIB 1989 318, consid. 2.
838  CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 8.

839 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2710 ; CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 6 ; PIoTET D., Les droits
réels limités en général, p. 72.

840 Cf. ATF 86 II 17 /n1dT 1961 I 325, consid. 3 ; ATF 85 II 474 jn JdT 1960 I 265, consid. 5.
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foncier le role de récipiendaire du paiement de l'indemnité permettrait de
pallier a cette insécurité, a l'instar de ce qui est parfois prévu en matiére
d’expropriation®! ; en 1'absence de base légale ad hoc, cette solution est en I'état
impraticable et releve au mieux d'un postulat.

Quant a la solution de P.H. STEINAUER et D. PIOTET, elle reporte le probléeme de
fond sur des aspects procéduraux. Or, si 'exécution anticipée des jugements
civils est prévue par la loi (art. 315 al. 2 CPC; art. 103 al. 3 LTF), tel n’est pas le
cas de l'exécution «retardée »; cela reviendrait a créer un effet suspensif
indépendant des voies de recours, ce qui est a notre sens contra legem. En outre,
la solution préconisée serait difficile a mettre en pratique, des lors qu’elle préte
au juge un rdle de vérificateur qui n’est pas le sien.

Fort de ces considérations, admettre 'action formatrice en constitution du
droit de passage nécessaire revient a notre avis a accepter que la servitude
naisse au moment de l'entrée en force du jugement formateur. Or, cette
solution est insatisfaisante lorsque, comme en I'espéce, la constitution du droit
réel est subordonnée au paiement d’'une indemnité : en effet, par le biais d'un
jugement formateur entré en force, le demandeur se retrouve titulaire d’une
servitude sans nécessairement s’étre acquitté du paiement de I'indemnité. Il en
découle une inégalité dans I'exécution des prestations. Nous nous pronongons
dés lors contre 'admissibilité d'une action formatrice en constitution de la
servitude de passage nécessaire (et, plus largement, en constitution d’une
servitude légale).

2) Une action condamnatoire

A teneur de l’art. 84 al. 1 CPC, le demandeur intente une action condamnatoire
pour obtenir que le défendeur fasse, s'abstienne de faire ou tolere quelque
chose.

L’action fondée sur l'art. 694 al. 1 CC peut en toute hypothése se concevoir
comme une action condamnatoire®? : elle vise alors a obtenir la condamnation
du défendeur a effectuer une déclaration de volonté, a savoir la réquisition

841 Voir notamment les art. 75 ss de la Loi genevoise sur I'expropriation pour cause d‘utilité publique
(LEx-GE) du 10 juin 1933 : les indemnités d’expropriation sont payées en mains du conservateur du
registre foncier (art. 75 al. 1 LEx-GE) et la propriété des immeubles expropriés est acquise a
I'expropriant de plein droit, dés le moment ou I'expropriation est parfaite, c'est-a-dire dés le
paiement prévu par l'article précédent, indépendamment des inscriptions a faire au registre foncier
(art. 77 LEx-GE).

842 A notre avis, elle ne peut se concevoir quainsi, puisque nous avons exclu I'admissibilité de I'action
formatrice, voir supra § 507.
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d’inscription d’une servitude de passage conforme au dispositif du jugement
sur son immeuble?43,

Dite servitude ne nait alors pas au moment de I'entrée en force du jugement
condamnatoire, mais au moment de son inscription au registre foncier : il
s’agit 1a d'une acquisition dérivée de la servitude, soumise au principe absolu
de l'inscription. Cette inscription est constitutive (art. 656 al. 1 p.a. CC), avec
pour corollaire que la réquisition d’inscription doit émaner du propriétaire
grevé (art. 963 al. 1 CC)84, a savoir le défendeur & l'action en octroi de la
servitude de passage nécessaire.

Le fait que la constitution de la servitude de passage soit subordonnée au
paiement simultané d’une indemnité ne pose pas de probléeme, puisque le
jugement condamnatoire ne se suffit en principe pas a lui-méme pour
déployer ses effets, mais doit au contraire étre exécuté. Si I'action aboutit, le
jugement condamne les parties a exécuter leurs obligations légales telles que
concrétisées dans le dispositif du jugement (& savoir, d'une part, la réquisition
d’inscription de la servitude de passage selon 1'assiette fixée, d’autre part, le
paiement de l'indemnité selon le montant arrété). Aucune des parties ne
bénéficie d'un privilege dans I'exécution de sa créance. Pour cette raison, nous
nous pronongons en faveur de la nature condamnatoire de I’action en octroi
de la servitude de passage nécessaire.

§II. L’introduction de l'instance

A. Le for

Selon l'art. 9 al. 1 CPC, un for n’est impératif que si la loi le prévoit
expressément. A contrario, et comme la plupart des fors, le for de I'action en
octroi du passage nécessaire est donc dispositif, en ce sens que les parties
peuvent y déroger.

Le for de dite action est également alternatif, puisque le demandeur dispose, a
choix, du for de l'art. 29 al. 1 let. a CPC et du for de I'art. 29 al. 2 CPC. Nous
examinerons successivement ces deux dispositions :

83  BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 19 ; BK-MEIErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 66 ; CPra Actions-
BOHNET, § 47 n. 7 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2710.

84 CR CC II-MoOSER, art. 963 CC n. 38. Plus nuancés : BSK ZGB II-ScHmip, art. 963 CC n. 30 et BSK
ZPO-ZinsLI, art. 344 CPC n. 18, qui réservent les cas ol le jugement autorise expressément le
demandeur a requérir sa propre inscription. Sur I'exécution en nature, voir /nfra § 598 ss.

178



L’action en octroi de la servitude de passage nécessaire

10

Selon l’art. 29 al. 1 let. a CPC, le tribunal du lieu ot un immeuble est
immatriculé est compétent pour statuer sur les actions réelles. Dans un
ATF 117 1I 26, le Tribunal fédéral a défini I'action réelle comme « celle qui
découle de rapports de droit dont le contenu juridique ne s'épuise pas a la
suite de la prestation d'un débiteur déterminé et qui, deés lors, ne
disparaissent pas par le fait de cette prestation, mais continuent a sortir
leurs effets »845. Dans ce méme arrét, il a jugé que l'action tendant a
I'inscription d’une servitude sur la base d'un contrat constitutif de
servitude n’était pas une action réelle. Certains auteurs en déduisent alors
que l'art. 29 al. 1 let. a CPC fonde la compétence du tribunal lorsque le
droit réel existe déja ou est litigieux en tant que tel, mais non lorsque
l'action tend a 1'octroi d"un droit réel846.

On peut dés lors se demander si 'action qui tend a "octroi d'un droit de
passage nécessaire - plus largement, l'action qui tend a l'octroi d’une
servitude légale - doit étre qualifiée d’action réelle. Cette question, non
tranchée par le Tribunal fédéral, ne fait pas l'objet d'un consensus
doctrinal : certains auteurs citent 'action dans les listes qu’ils dressent des
actions tombant sous le coup de l'art. 29 al. 1 let. a CPC87, d’autres s’en
abstiennent88, voire 1'excluent expresséments4.

A notre avis, l'analogie avec I’ATF 117 II 26 et la doctrine y relative,
portant sur 1’'exécution d’un contrat constitutif de servitude, ne se justifie
pas. D'un point de vue théorique, il est difficile de refuser le qualificatif
d” « actions réelles » a des actions qui se fondent exclusivement sur les
dispositions légales du livre quatriéme du Code civil consacré aux droits
réels et qui viennent concrétiser des obligations légales rattachées propter
rem. D"un point de vue pratique, nier la compétence du tribunal du lieu de
situation de l'immeuble peut avoir pour conséquence inopportune
d’” « expatrier » un proces civil au lieu du domicile du défendeur ; en effet,
ce lieu n’équivaut pas nécessairement au lieu de situation de 'immeuble a
grever du passage nécessaire (par exemple, parce quil s’agit d'une
résidence secondaire). Pour ces raisons, il convient d’admettre que I'action

845
846
847

848

849

ATF 117 II 26, consid. 3.
BSK ZPO-TeNcHIO, art. 29 CPC n. 10 ; ZK ZPO-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, art. 29 CPC n. 8.

BK ZPO-PeTER, art. 29 CPC n. 10 ; OFK ZPO-ROHNER, art. 29 CPC n. 3. Voir également : CPra
Actions-BOHNET, § 47 n. 16.

CR CPC-HALDY, art. 29 CPC n. 4 (changement d’opinion par rapport a la précédente édition, ol
I'action fondée sur l'art. 694 CC figurait dans la liste des actions réelles) ; BSK ZPO-TeNcHIO,
art. 29 CPC n. 11 ; ZK ZPO-SuTTER-SOMM/LOTSCHER, art. 29 CPC n. 9.

DIKE ZPO- FULLEMANN, art. 29 CPC n. 17 nbp. 39.
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fondée sur l'art. 694 CC peut étre intentée au for du lieu de situation de
I'immeuble8>0.

2° Selon l'art. 29 al. 2 CPC, le tribunal du domicile ou du siege du défendeur
peut aussi statuer sur les autres actions relatives a des droits sur
I'immeuble, ce par quoi il faut comprendre les actions personnelles qui
tendent a une modification du registre foncier®5l. Les actions en
constitution de servitudes légales sont précisément des actions qui visent a
faire inscrire des servitudes au registre foncier$>2. Partant, le tribunal du
domicile ou du siege du défendeur est aussi compétent pour statuer sur

I'action fondée sur 1’art. 694 CC.

Lorsque le demandeur attrait plusieurs défendeurs (par exemple: le
propriétaire de I'immeuble voisin et le titulaire d’un droit réel limité sur ledit
immeuble ; plusieurs propriétaires dont les immeubles doivent ou sont
susceptibles d’étre grevés du passage ; etc.), I’art. 15 al. 1 CPC prévoit que le
tribunal compétent a I'égard d'un défendeur l'est a I'égard de tous les autres, a
moins que sa compétence ne repose que sur une élection de for. En regle
générale, le plus simple sera alors d’attraire les défendeurs au lieu de situation
de I'immeuble & grever du passage.

Enfin, en cas de requéte en mesures provisionnelles, le for est déterminé par
I'art. 13 CPC: est impérativement compétent pour ordonner des mesures
provisionnelles, soit le tribunal compétent pour statuer sur l'action principale
(let. a), soit le tribunal du lieu ot la mesure doit étre exécutée (let. b). Dans la
grande majorité des cas, ces deux lieux seront identiques, puisque la mesure
provisionnelle requise a généralement lieu sur I'immeuble a grever du passage
nécessaireds.

850  Dans la mesure ol l'action vise la constitution d’une servitude fonciére, le lieu de situation de
I'immeuble se référe tant a I''mmeuble servant qu’a Iimmeuble dominant, cf. BSK ZPO-TENCHIO,
art. 29 CPC n. 13a. Si, par hypothése, ces immeubles sont situés dans plusieurs arrondissements
judiciaires, le tribunal du lieu oU est situé I'immeuble ayant la plus grande surface est compétent en
vertu de I'art. 29 al. 3 CPC. Contra, semble-t-il : BK ZPO-PETER, art. 29 CPC n. 30.

81 CR CPC-HALDY, art. 29 CPC n. 7 ; BSK ZPO-TENcHIO, art. 29 CPC n. 24. Voir également ATF 134 III
16, consid. 3 (sur I'art. 19 al. 1 let. c aLFors).

852 BSK ZPO-TENCHIO, art. 29 CPC n. 25 ; ZK ZPO-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, art. 29 CPC n. 18 ; BK ZPO-
PETER, art.29 CPC n. 25 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 16.

853 \oir /jnfra 523 ss.
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B. La procédure applicable

En principe, linstance est introduite par le dépot d'une requéte en
conciliation (art. 62 CPC et art. 197 ss CPC). L’autorité de conciliation peut
soumettre aux parties une proposition de jugement lorsque la valeur litigieuse
ne dépasse pas fr. 5'000.- (art. 210 al. 1 let. ¢ CPC). Sur requéte du demandeur,
elle peut statuer au fond lorsque cette valeur n’excede pas fr. 2'000.- (art. 212
al. 1 CPCQ).

En cas d’échec de la conciliation, ’action en octroi de la servitude de passage
nécessaire se poursuit par le dépot d'une demande au fond. L’action est
instruite en procédure ordinaire (art. 219 ss CPC) si la valeur litigieuse
dépasse fr. 30'000.- (art. 219 et 243 al. 1 CPC a contrario), respectivement en
procédure simplifiée (art. 243 ss CPC) si la valeur litigieuse est inférieure ou
égale a fr. 30'000.- (art. 243 al. 1 CPC)%4. Dans ce dernier cas, le juge a un
devoir d’interpellation accru, en ce sens qu’il doit rendre les parties attentives
a leurs allégations et moyens de preuve insuffisants (art. 247 al. 1 CPC).

Lorsque l'état de fait n'est pas litigieux ou est susceptible d’étre
immédiatement prouvé et que la situation juridique est claire, le demandeur
peut introduire une requéte en cas clair au sens de 'art. 257 CPC, soumise a la
procédure sommaire (art. 248 ss CPC). Au vu des conditions restrictives posées
a l'art. 694 CC et des fréquentes mesures d’instruction requises par cette
action, les conditions de recevabilité d'une requéte en cas clair feront
généralement défaut. A notre avis, seules les situations ou lissue est
notoirement insuffisante et o1 I'indemnité & verser en contrepartie est minime
voire nulle peuvent justifier d’opter pour une requéte en cas clair (par
exemple : un propriétaire d'une parcelle enclavée, précédemment au bénéfice
d’une servitude de passage limitée dans le temps et venue a échéance, sollicite
le passage nécessaire sur le méme tracé que celui emprunté précédemment, dit
passage étant de surcroit emprunté par d’autres voisins). On peut encore citer
le cas particulier oi1 le demandeur, déja au bénéfice d"un jugement octroyant le
passage nécessaire (voire déja titulaire dudit droit), requiert la postposition de
droits antérieurs inscrits ou annotés sur I'immeuble grevé du passages3>.

C. Les mesures provisionnelles

Le tribunal ordonne les mesures provisionnelles nécessaires lorsque le
requérant rend vraisemblable qu'une prétention dont il est titulaire est 1'objet

854 Sur le calcul de la valeur litigieuse, voir supra § 489 ss.
855 Sur cette question, voir en outre supra § 542.
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d’une atteinte ou risque de 1'étre et que cette atteinte risque de lui causer un
préjudice difficilement réparable (art. 261 al. 1 CPC). Ces conditions sont
cumulatives : le requérant doit ainsi rendre vraisemblable que le droit matériel
invoqué existe et que le procés a des chances de succés8> ; il doit également
rendre vraisemblable l'existence d'un danger risquant de lui causer un
préjudice difficilement réparable, ce qui suppose l'urgence®’. Les mesures
provisionnelles sont régies par la procédure sommaire (art. 248 let. d CPC).

Concrétement, une requéte en mesures provisionnelles basée sur le droit au
passage nécessaire de l'art. 694 CC peut avoir deux buts distincts : I'octroi
provisionnel d’un passage ou le maintien d’un passage existant mais non
garanti d’un point de vue juridique. Nous examinerons successivement ces
deux cas de figure :

1° Dans le premier cas, les mesures provisionnelles ont pour but la création, a
titre provisionnel, d'un passage jusqu'alors inexistant. La plupart du
temps, la requéte trouve sa cause dans un projet de construction qui
matérialise le besoin d"une nouvelle desserte (et non uniquement le besoin
d’un passage provisoire le temps d'un chantier, dans quel cas le droit
invoqué par le biais des mesures provisionnelles ne serait pas le droit au
passage nécessaire mais le droit d’échelages58).

Les tribunaux cantonaux qui ont eu a trancher ces litiges ont a notre
connaissance toujours débouté le requérant, faute d’urgence®>. Dans ces
affaires, les tribunaux ont - a juste titre - considéré que le passage aurait
pu étre requis depuis longtemps8®, et qu’en toute hypothese, un report du
début des travaux le temps du procés au fond ne constituait pas un
dommage justifiant I'octroi de mesures urgentes8¢l. Ils ont en outre relevé
que si la parcelle était construite sur la base d"un acces provisoire - ce qui,
d’un point de vue du droit des constructions, ne devrait pas étre permis -

856 ATF 131 III 473, consid. 2.3 ; TF 5D_219/2017 du 24 ao(it 2018, consid. 4.2.2.

857 Voir notamment CR CPC-BoHNET, art. 261 CPC n. 12 ; BSK ZPO-SPRECHER, art. 261 CPC n. 10. La
condition de I'urgence résulte non pas d’une immeédiateté temporelle, mais de la considération que
seules des mesures provisionnelles peuvent prévenir le dommage menagant, cf. TF 6A_629/2009 du
25 février 2010, consid. 4.1.

858 Sur les passages de droit privé cantonal, voir supra § 236 ss. Sur le droit d'échelage en particulier,
voir PI0TET D., Droit privé vaudois, n. 1846 ss.

859  TC VS du 11 décembre 2013 /n RV] 2014 p. 258, consid. 2.2.3 ; TC VS du 15 novembre 1988 /n RV]
1988 p. 305, consid. 3a ; TC VS du 12 juin 1980 /7 RV] 1980 p. 328, consid. 2.

860  TC VS du 11 décembre 2013 /in RV] 2014 p. 258, consid. 2.2.3 ; TC VS du 15 novembre 1988 /n RV]
1988 p. 305, consid. 3a.

861  TC VS du 15 novembre 1988 /n RVJ 1988 p. 305, consid. 3a ; TC VS du 12 juin 1980 /7 RV] 1980
p. 328, consid. 2.
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20

I'octroi des mesures provisionnelles pourrait avoir pour effet de lier le sort
du proces au fond de maniere non admissible : en effet, le besoin d’acces
serait alors concrétisé par les constructions nouvellement érigées, elles-
mémes implantées en fonction d’un passage provisoire qui viendrait alors
limiter le juge du fond dans son appréciation, notamment dans 1’'examen
d’autres passages alternatifs862.

Dans le second cas, les mesures provisionnelles ont pour but d’interdire a
un propriétaire d’entraver un passage de fait existant®63. Elles sont alors
requises en réaction au comportement d’un voisin qui vient perturber
une issue existante - issue qui ne repose pas sur un titre juridique, sans
quoi le droit invoqué ne serait pas celui découlant de l'art. 694 CC, qui
présuppose précisément une absence d’issue suffisante sur la voie
publique. On pense par exemple a la pose de « bordurettes »8* ou de blocs
de granit®>?, a des travaux de renaturalisation d'un passage consistant a
enlever le pavement®%, a la plantation d'un arbre, a la construction d'un
muret, a l'érection d’une cloture ou a tout autre acte constituant un
obstacle au passage. L'objet des mesures provisionnelles est alors
généralement l'interdiction desdits actes (autorisés ou non) jusqu’a droit

jugé au fond.

Pour que de telles mesures provisionnelles soient ordonnées, il faut que le
passage entravé soit effectivement celui emprunté par le requérant et
qu’il constitue en outre la seule issue possible®’. Ces conditions sont
examinées sous 1'angle de la vraisemblance : dans un arrét non publié de
2010, le Tribunal fédéral a ainsi admis la vraisemblance du droit au
passage nécessaire sur la base du plan du registre foncier démontrant
qu'aucun autre chemin ne permettait 'accés direct a la parcelle des
requérants8®8. Lorsque le passage, tout en étant entravé, reste néanmoins

possible dans une moindre mesure, le juge des mesures provisionnelles

862

863

864
865
866
867

868

TC VS du 15 novembre 1988 /7 RV] 1988 p. 305, consid. 3b ; TC VS du 12 juin 1980 /7 RV] 1980
p. 328, consid. 2.

Voir notamment : CR CC II-P1oTeT, art. 694 CC n. 8 ; CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 15 ; CARONI-
RupoLF p. 120.

Cas de figure de I'arrét TF 5A_629/2009 du 25 février 2010.
TC ZH du 3 novembre 2015, résumé /n DC 2016 p. 178.
Cas de figure de I'arrét TF 5A_747/2008 du 27 avril 2009.

Voir notamment l'arrét TF 5A_747/2008 du 27 avril 2009, ou le Tribunal fédéral a rejeté la requéte
en mesures provisionnelles visant au maintien d’un chemin d‘acces utilisé paisiblement pendant
68 ans, au motif qu'un autre acces existait par le nord de la parcelle.

TF 5A_629/2009 du 25 février 2010, consid. 3.2.4.
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examine le caractére suffisant ou non du passage résiduel, notamment au
vu de sa largeur8®.

Il résulte de ce qui précede que les chances de succés sont nettement
meilleures lorsque le but des mesures provisionnelles requises est le maintien
de I’état existant le temps de la procédure au fond.

Rappelons enfin que si plusieurs immeubles sont susceptibles d’étre grevés du
passage, la vraisemblance doit également porter sur la détermination du

voisin a qui le passage peut étre réclamé, en application des critéres de
I'art. 694 al. 2 CC examinés prima facie870.

§ III. Les parties au proces

A. Généralités

Le cercle des titulaires et des obligés par la créance légale a déja été déterminé
dans nos précédents développements, en tenant compte de la catégorie
d’immeuble en faveur ou a la charge duquel la servitude doit étre constituée.
Nous y renvoyons intégralement, tant pour la légitimation active du
demandeur®”! que pour la légitimation passive du défendeurs”2.

Sous ce point, nous examinerons uniquement deux questions: celle de la
détermination des parties au procés (B.) et celle des changements de titularité
au rapport de droit en cours de proces (C.).

B. La détermination des parties

Le demandeur qui désire introduire une action en octroi du droit de passage
nécessaire doit se poser une premiére question en lien avec les défendeurs
qu’il doit, respectivement qu’il souhaite, attraire en justice. Cela revient a poser
la question de la consorité.

869 Voir TC ZH du 3 novembre 2015, résumé jn DC 2016 p. 178, consid. 6.4.1, ou le Tribunal cantonal a
jugé qu'il était peu vraisemblable qu’un passage résiduel plus large que la route publique d'acces
elle-méme soit per se insuffisant.

870 TC VS du 11 décembre 2013 /7 RV] 2014 p. 258, consid. 2.2.2 ; TC VS du 15 novembre 1988 jn RV]
1988 p. 305, consid. 2a.

871 Voir supra § 37 ss.
872 \oir supra § 71 ss.
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D’une part, l'art. 70 al. 1 CPC consacré a la consorité nécessaire dispose que
les parties a un rapport de droit qui n’est susceptible que d’'une décision
unique doivent agir ou étre actionnées conjointement. En cas de défaut de
légitimation, le juge rejette la demande par un jugement au fond®”3. S'agissant
des propriétaires collectifs (propriétaires communs et copropriétaires
ordinaires et d’étages), nous avons admis supra que ces derniers formaient une
consorité nécessaire, tant du point de vue actif87* que passif87.

D’autre part, l'art. 71 al. 1 CPC traitant de la consorité simple énonce que les
personnes dont les droits et les devoirs résultent de faits ou de fondements
juridiques semblables peuvent agir ou étre actionnées conjointement. La
consorité simple résulte d'un choix de la partie demanderesse®’t; elle se
justifie par un but d’économie de procédure et dans un souci d’éviter les
jugements contradictoires®”7. La consorité simple est exclue lorsque les causes
relevent de procédures différentes (art. 71 al. 2 CPC).

Dans le cadre d’une action fondée sur l'art. 694 CC, la facilité procédurale
offerte par la consorité simple est a prendre en compte dans les quatre
situations suivantes :

1° Lorsque plusieurs propriétaires d’immeubles sont privés d’issue suffisante
sur la voie publique, ils disposent d"un intérét a agir conjointement, en tant

que consorts actifs simples, contre le propriétaire a qui ils réclament le
passage nécessaire.

2° Lorsqu'un propriétaire sollicite une issue impliquant un passage sur
plusieurs immeubles appartenant a des propriétaires distincts, il dispose
d’'un intérét a actionner conjointement, en tant que consorts passifs
simples, les propriétaires des fonds a grever de la servitude. Il s’agit la
d’une consorité passive proprement dite?’8, puisque le demandeur agit
dans le but d’obtenir un jugement condamnatoire a I’encontre de chacun
des défendeurs.

873 ATF 137 III 455, consid. 3.5 ; CR CPC-JEANDIN, art. 70 CPC n. 19 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 70 n. 1 ; ZK
ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, art. 70 CPC n. 56 ; DIKE ZPO-BoRLA-GEIER, art. 70 CPC n. 7. La question
de savoir si le juge examine d'office si la consorité nécessaire est donnée est controversée (en
faveur d'un examen d'office : CR CPC-JEANDIN, art. 70 CPC n. 19 ; en défaveur : BSK ZPO-RUGGLE,
art. 70 n. 1 et ZK ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, art. 70 CPC n. 56).

874 Voir supra § 54 ss.
875 Voir supra § 80 ss.
876 CR CPC-JEANDIN, art. 71 CPC n. 3 et 4 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 71 n. 2 ; JEANDIN/PEYROT, p. 71.

877 CR CPC-JEANDIN, art. 71 CPC n. 3 et 4 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 71 n. 4 ; ZK ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER,
art. 71 CPC n. 1 ; DIKE ZPO-BORLA-GEIER, art. 71 CPC n. 1 ; JEANDIN/PEYROT, p. 71.

878 Sur cette notion : CR CPC-JEANDIN, art. 71 CPC n. 7 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 71 n. 7.

185

534

535

536

537

538



La constitution de la servitude de passage nécessaire

539 3°
540
541
542 4°

Lorsqu’un propriétaire a un doute sur le voisin a qui réclamer le passage
en vertu de l'art. 694 al. 2 CC (notamment parce que plusieurs issues sont
possibles), la prudence peut lui enjoindre d’actionner conjointement, en
tant que consorts passifs simples, les propriétaires des fonds sur lesquels
la servitude pourrait étre constituée. Il s’agit la d'une consorité passive
alternative ou éventuelle’”?, puisqu’a l'issue de la procédure, seul I'un des
défendeurs est condamné a constituer la servitude sur son immeuble.

A titre exemplatif, imaginons que deux immeubles A et B soient
susceptibles de fournir une issue suffisante au propriétaire demandeur :
dans une premiére action dirigée contre le propriétaire de I'immeuble A, le
juge pourrait débouter le demandeur au motif que la servitude de passage
devrait étre constituée sur I'immeuble B ; dans une seconde action dirigée
contre le propriétaire de I'immeuble B, un autre juge pourrait pour sa part
décider que le passage devrait étre constitué sur 'immeuble A. Ainsi, a
défaut d’action conjointe contre les propriétaires des immeubles A et B, le
demandeur risque de se retrouver avec deux jugements contradictoires.

Du point de vue du demandeur, I'inconvénient d'une telle action conjointe
réside dans la répartition des frais du proces, puisqu’a tout le moins un
des défendeurs obtiendra gain de cause®0 ; économiquement, elle lui reste
toutefois plus avantageuse qu'un nouveau proces a intenter a la suite d'un
premier déboutement$sl.

Lorsqu’'un propriétaire veut obtenir la postposition de droits inscrits ou
annotés sur 'immeuble & grever de la servitude de passage nécessaires®?, il
peut enfin actionner conjointement, en tant que consorts passifs simples,
les titulaires desdits droits et le propriétaire de I'immeuble a grever. Le
demandeur ne peut en effet pas exiger la postposition des droits inscrits
ou annotés sur I'immeuble tributaire du passage nécessaire sur la base
d'un jugement auxquels les titulaires desdits droits ne sont pas parties.

879

880
881

882
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La consorité est alternative si le demandeur entend obtenir un jugement contre l'un ou l'autre des
défendeurs ; la consorité est éventuelle si le demandeur entend principalement obtenir un jugement
contre un premier défendeur, subsidiairement contre un second défendeur pour le cas ou il
n‘obtiendrait pas gain de cause contre le premier. Sur ces notions, voir TF 4A_23/2018 du 8 février
2019, consid. 2.1 ; CR CPC-JeanDIN, art. 71 CPC n. 7 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 71 n. 8.

Dans ce sens également : FOURNIER, p. 204.

Voir également la proposition de FOURNIER, p. 204, qui suggere au demandeur de faire administrer
une requéte de preuve a futur selon l'art. 158 al. 1 let. b CPC avant d'ouvrir action, afin de
connaitre I'état antérieur des propriétés et des voies d'acces et les plus- et moins-values générées
aux potentiels fonds servants, dans l'optique de déterminer contre qui agir. Il s'agit a notre avis
d’'une fausse bonne idée, qui sous couvert d’une simplification, vient en réalité compliquer et
alourdir la procédure en octroi du droit de passage.

Sur cette question, voir supra § 82 ss.
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Cela étant, I'opportunité d'une action conjointe ne sera pas toujours
donnée pour des motifs tenant a la complexification du proces
(multiplication des parties, frais, expertises, etc.). Les causes peuvent par
ailleurs relever de procédures différentes, compte tenu de leur valeur
litigieuse.

A la suite de l'introduction de la demande en justice, les parties peuvent
vouloir attraire des tiers au procés dans un second temps; on pense ici en
particulier a 1’éventualité d'un appel en cause. Cette institution permet a une
partie principale (appelée le dénongant) d’attraire au proces un tiers (appelé le
dénoncé) en faisant valoir les prétentions qu’elle estime avoir contre lui pour le
cas ol elle succomberait (art. 81 al. 1 CPC). L'appel en cause n’est possible
qu’en procédure ordinaire (art. 81 al. 3 CPC a contrario).

La question de l'admissibilité d'un appel en cause se pose en particulier
lorsque plusieurs immeubles sont susceptibles de fournir une issue suffisante
sur la voie publique. Prenons I'exemple suivant : un propriétaire agit en octroi
du passage nécessaire contre le propriétaire de I'immeuble A ; or, ce dernier
estime que c’est 'immeuble B qui devrait étre grevé du passage en application
de l'art. 694 al. 2 CC. Quid juris ?

1° Du point de vue du défendeur (soit : le propriétaire de I'immeuble A), ce
dernier ne peut pas appeler en cause le propriétaire de I'immeuble B, faute
de prendre des conclusions récursoires a son encontre®3. Dans un arrét
vaudois basé sur 'ancien Code de procédure civile cantonal, le Tribunal
cantonal avait jugé que la connexité des prétentions autorisait les
propriétaires attaqués en octroi du passage nécessaire a appeler en cause
d’autres propriétaires pour faire constater que le passage était moins
dommageable sur les fonds de ceux-ci®®. Au vu du texte clair de I'art. 81
al. 1 CPC, cette seule connexité ne suffit cependant plus®>. Le caractere
non admissible de l'appel en cause n’empéche bien évidemment pas le
défendeur de démontrer que son immeuble n'est pas celui désigné par
I'art. 694 al. 2 CC; s’il y parvient, le demandeur sera débouté de son action
- libre a lui d’intenter une nouvelle action contre le propriétaire de
I'immeuble B.

883 ZK ZPO-SCHWANDER, art. 81 CPC n. 16. Dans la logique de I'art. 81 CPC, le rejet de I'action principale
conduit au rejet de I'appel en cause qui se révele infondé, voir ATF 143 III 106, consid. 5.3. Voir
également BSK ZPO-Frer, art. 81 CPC n. 10 et CR CPC-HALDY, art. 81 CPC n. 3 et 4.

884  TC VD du 23 juin 1992 jn JdT 1993 III 70, consid. 2.
885 Dans ce sens également, voir : ZK ZPO-SCHWANDER, art. 81 CPC n. 17.
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2° Du point de vue du demandeur, ce dernier pourrait étre tenté, a réception
de la réponse du défendeur (soit: le propriétaire de l'immeuble A),
d’attraire au proces le propriétaire de 'immeuble B dans le cadre de sa
réplique (art. 82 al. 1 CPC). Il ne s’agit alors pas non plus d'une prétention
récursoire, mais de la prétention principale dirigée contre un tiers a titre
alternatif. Or, 'appel en cause ne doit a notre avis pas permettre au
demandeur de réparer son erreur initiale3®. Ainsi, le demandeur prendra
soin de déterminer les parties qu’il souhaite attraire & la procédure lors du
dépodt de son action en justice, faute de pouvoir corriger le tir par la suite
par le biais d'un appel en cause.

C. Les changements de titularité au rapport de droit

Nous avons vu supra que le rattachement propter rem de la créance légale en
constitution du droit de passage nécessaire a pour conséquence qu'une action
judiciaire en octroi dudit droit ne peut plus étre intentée par l'ancien
propriétaire du fonds bénéficiaire, faute de légitimation active, ni étre dirigée
contre I'ancien propriétaire du fonds & grever, faute de légitimation passivess”.
La créance est en effet indissociable de la titularité du droit réel.

Nous discuterons ici des effets de 1’aliénation d’un des immeubles en cause,
en particulier de l'aliénation de l'immeuble du défendeur. Ce risque est
amplifié lorsque I'immeuble appelé a étre grevé du passage nécessaire est
détenu collectivement par un grand nombre de personnes (par exemple, par
des propriétaires d’étages). Pour aborder ce point, il convient de distinguer
trois moments :

1° Peu avant l'introduction de l'instance : d'une part, lorsque I'immeuble a
grever du passage est aliéné juste avant l'introduction de l'instance, le
demandeur doit impérativement attraire 1'acheteur de I'immeuble inscrit
au journal, quand bien méme celui-ci n'est pas encore inscrit au grand
livre (art. 972 CC)888 ; a défaut, 'action sera rejetée faute de légitimation
passive. En revanche, celui qui achete un immeuble enclavé doit attendre
d’étre inscrit comme propriétaire au registre foncier avant de pouvoir agir
en octroi du passage nécessaire.

88 Dans ce sens également : CR CPC-HALDY, art. 81 CPC n. 5. Contra, semble-t-il : ZK ZPO-SCHWANDER,
art. 81 CPC n. 14.

887 \oir supra § 25.
888 ATF 138 III 512 /jn JdT 2013 II 233, consid. 3 et 4.
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En cours d’instance: lorsque 1'un des immeubles est aliéné en cours
d’instance, il s'opere une substitution de partie.

Aux termes de l'art. 83 al. 1-3 CPC, lorsque l'objet litigieux est aliéné en
cours d'instance, l'acquéreur peut reprendre le procés en lieu et place de la
partie qui se retire (al. 1) ; la partie qui se substitue répond de l'ensemble
des frais et la partie qui se retire répond solidairement des frais encourus
jusqu'a la substitution (al. 2) ; sur requéte de la partie adverse, le juge peut
si nécessaire ordonner au reprenant de constituer des stiretés en garantie
de l'exécution de la décision (al. 3). Quant a l’art. 83 al. 4 2¢ phrase CPC, il
traite de la substitution de partie qui s’opere d’elle-méme, lorsque le
changement de légitimation survient ex lege.

A Tlinverse de la substitution de partie fondée sur l'art. 83 al. 4
2e phrase CPC, la substitution de partie basée sur l'art. 83 al. 1 CPC n’est
pas automatique, mais dépend de la volonté de l'acquéreur et de
'aliénateur. Dans les deux hypothéses toutefois, la substitution de partie
s'effectue indépendamment du consentement de la partie adverse. Par
ailleurs, les cas visés par l'art. 83 al. 4 2¢ phrase CPC ne déploient pas les
conséquences prévues aux art. 83 al. 2 et 3 CPC en matiére de partage des
frais et de fourniture de stretés.

Dans le cadre d’une action fondée sur l'art. 694 CC, la question de savoir si
la substitution de partie s’opérant a la suite de 'aliénation de l'immeuble
(du demandeur ou du défendeur) s’effectue en application de l'art. 83
al. 1 CPC ou de l'art. 83 al. 4 2¢ phrase CPC est controversée®. Plus
largement, la question revient & se demander si le transfert de propriété
de la chose dont dépendent des obligations propter rem constitue un cas
de substitution légale ou non.

Dans un arrét non publié de 2017, le Tribunal fédéral s’est penché sur la
notion d’aliénation de I’objet litigieux figurant a I’art. 83 al. 1 CPCetena
donné une définition tres large : ainsi selon notre Haute Cour, 1'aliénation
vise un cas de succession a titre particulier ; quant a la notion d’objet
litigieux, elle peut viser une chose, un droit, un rapport de droit, mais
encore la chose (par exemple I'immeuble) dont dépendent les droits et
obligations qui font I'objet du proces (par exemple, les actions fondées sur

les art. 684 et 694 CC qui sont intimement liées a la propriété ou a la

889

En faveur de I'art. 83 al. 1 CPC : CR CPC-JeanDIN, art. 83 CPC n. 9 et 10 ; JEANDIN, Le changement
de légitimation, 263 ; BasToNs BuLLETTI, Note ad TF 4A_635/2017. En faveur de lart. 83 al. 4
2¢ phrase CPC : CR CC II-P1OTET, art. 694 CC n. 2 ; BSK ZPO-GRABER, art. 83 CPC n. 51 ; DIKE ZPO-
Goksu, art. 83 CPC n. 27.
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possession de 'immeuble)8. En d’autres termes, selon le Tribunal fédéral,
" « objet litigieux » dans l’action fondée sur l'art. 694 CC n’est pas la
créance légale, respectivement 1'obligation légale, mais I'immeuble.

Ce résultat nous parait insatisfaisant lorsque I'aliénateur de I'immeuble
est le défendeur. En application de I'art. 83 al. 1 CPC, l'acquéreur pourrait
en effet refuser de poursuivre le proces, si bien que le demandeur se
verrait débouté de son action en raison du défaut de légitimation passive
du défendeur initial, et devrait de ce fait intenter une nouvelle action a
I'encontre du nouvel acquéreur. Cette conséquence est aussi sévere
qu’inopportune : sévere, parce que l'obligation légale rattachée a la
propriété de I'immeuble aliéné a déja fait I'objet d’une mise en ceuvre par
le dép6t d'une demande en justice ; inopportune, parce que la personne du
défendeur n’influe en principe pas sur les conditions d’octroi du passage
nécessaire.

Pour ces raisons, l'aliénation d’un des immeubles en cours d’instance
devrait mener a une substitution légale des parties au proces®t.
Contrairement a 1'avis exprimé par le Tribunal fédéral, 1" « objet litigieux »
de I'action fondée sur l'art. 694 CC n’est pas l'immeuble, mais les droits et
les obligations qui y sont rattachés propter rem. Or, ces derniers ont
précisément fait 'objet d’un transfert légal a titre particulier, justifiant
selon nous l'application de l'art. 83 al. 4 2¢ phrase CPC?®2, avec pour
conséquence la reprise du procés en 1’état par 1’'acquéreur (étant précisé
que lorsque l'acquéreur est le demandeur, il peut en tout état se
désisters?).

Il n'en demeure pas moins que la substitution légale n’a - pour I'heure -
pas les faveurs du Tribunal fédéral. En cas de risques liés a un changement
de propriétaire, le demandeur prudent pourra alors étre amené a requérir
I"annotation d’une restriction du droit d’aliéner sur le ou les futur(s) fonds

890
891
892

893
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TF 4A/635-637/2017 du 8 ao(it 2018, consid. 4.1.3.2. Pour un commentaire de cet arrét, voir :
BasToNs BuLLETTI, Note ad TF 4A_635/2017.

Dans le méme sens : CR CC II-PIOTET, art. 694 CC n. 2 ; BSK ZPO-GRABER, art. 83 CPC n. 51 ; DIKE
ZPO-Goksy, art. 83 CPC n. 27.

A plusieurs égards, cette situation est similaire a celle d'une fusion ; en effet, la volonté porte sur un
acte ne visant pas le transfert lui-méme, mais ayant pour conséquence ledit transfert.

Dans cette hypotheése, si 'acquéreur ne souhaite pas poursuivre I'action intentée par le vendeur de
I'immeuble, il Iui sera en principe plus favorable d’exiger de ce dernier qu'il se désiste de son action
avant le transfert de propriété de I'immeuble.
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servant(s)8?* (avec pour effet un alourdissement de la procédure qu'une
substitution légale permettrait précisément d’éviter).

Apres la cloture de l'instance : lorsque 'un des immeubles est aliéné apres
la cloture de l'instance (de premiére instance ou d’appel), la substitution
de partie n’est plus possible$?. Or, il peut s’écouler un certain temps entre
le jour de la reddition du jugement et l'inscription constitutive de la
servitude au registre foncier. Le demandeur qui a obtenu gain de cause
court alors le risque d'une aliénation de l'immeuble sur lequel la
constitution de la servitude a été ordonnée.

Certes, en cas d’aliénation, la créance du demandeur en constitution du
passage nécessaire reste rattachée propter rem a I'immeuble aliéné ; il n’en
demeure pas moins que cette créance a déja fait 'objet d'une procédure
judiciaire, parfois lourde, au terme de laquelle la créance a été concrétisée
par 'octroi d'une servitude définie. Le demandeur a donc un intérét a ne
pas se voir contraint de recommencer a zéro une procédure judiciaire
contre le nouvel acquéreur de I'immeuble du défendeur.

Au gré des circonstances (notamment s’il existe un risque concret d’une
tierce acquisition ou si 'immeuble & grever appartient & un grand nombre
de personnes), le demandeur dont la servitude n’est pas encore inscrite
doit a notre avis pouvoir requérir une annotation par voie de mesures
provisionnelles??. On peut s’interroger sur la base légale autorisant cette
annotation : de prime abord, on serait tenté d’envisager linscription
provisoire d’une servitude légale selon l'art. 961 al. 1 CC. Or, cette
disposition a pour but de garantir un droit réel existant non révélé par le
registre foncier’”’, ce qui n'est pas le cas de la servitude de passage
nécessaire qui, précisément, n’existe pas encore. Il est cependant possible
de procéder a l'inscription provisoire des hypothéques légales indirectes,
qui, elles non plus, n’existent pas encore en tant que droits réels ; toutefois,
cette exception notable a pour but premier le respect des brefs délais

894

895

896
897

Cette solution est préconisée par FOURNIER, p. 205, qui suggére I'annotation systématique d'une
restriction du droit d’aliéner avec une clause selon laquelle, en cas d‘aliénation, 'acte translatif de
propriété ne puisse étre inscrit au registre foncier que moyennant acceptation de I'acquéreur de
reprendre le litige en I'état.

Voir BSK ZPO-GRABER, art. 83 CPC n. 20, pour qui la substitution de partie est possible jusqu‘au
moment du jugement et CR CPC-JeanDIN, art. 83 CPC n. 12, pour qui la substitution de partie peut
s'opérer tant et aussi longtemps qu'il est possible d'invoquer des faits et moyens de preuve
nouveaux.

Dans ce sens également, voir CARONI-RUDOLF, 118 ss.

CR CC II-MOOSER, art. 961 CC n. 2 ; BSK ZGB II-ScHmID, art. 961 CC n. 11.
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d’inscription®38. Une application analogique de I'art. 961 al. 1 CC au droit
de passage nécessaire ne se justifie donc pas.

En revanche, il convient a notre sens de permettre 'annotation d'une
restriction du droit d’aliéner selon l'art. 960 al. 1 ch. 1 CC, ayant pour
effet de rendre opposable au nouvel acquéreur de I'immeuble la servitude
de passage telle que fixée par jugement (par hypothése, non encore entré
en force ou non encore exécuté). Les droits du demandeur ayant eu gain
de cause sont ainsi protégés.

§IV. Les moyens de preuve

A. Généralités

L’action en octroi de la servitude de passage nécessaire est soumise a la
maxime des débats (art. 55 al. 1 CPC): les parties ont 1'obligation d’alléguer
les faits a l'appui de leurs prétentions et d’offrir les preuves permettant
d’établir ces faits, a défaut de quoi le tribunal ne pourra les tenir comme
établis. En application des regles sur la répartition du fardeau de la preuve
(art. 8 CC), le demandeur doit donc prouver qu’il n’a qu'une issue insuffisante
sur la voie publique et que le propriétaire voisin a qui il réclame le passage
nécessaire est légalement obligé de le lui céder compte tenu de l'ordre de
priorité établi par l'art. 694 al. 2 CC, le défendeur étant admis a la contre-
preuve ; a l'inverse, le défendeur doit prouver le montant de 'indemnité qui
lui est due en contrepartie de la constitution du droit, le demandeur étant
admis a la contre-preuve.

Les regles relatives aux preuves sont régies par les art. 150 ss CPC. Deux
principes caractérisent le droit de la preuve en procédure civile suisse: le
numerus clausus des moyens de preuve (art. 168 CPC) et leur libre appréciation
par le tribunal (art. 157 CPC). S’agissant plus particuliéerement des moyens de
preuve admis, l'art. 168 al. 1 CPC les limite au nombre de six : le témoignage
(let. a), les titres (let. b), l'inspection (let. c), l'expertise (let. d), les
renseignements écrits (let. e) et l'interrogatoire et la déposition des parties

(let. f).

88 CR CC II-MOOSER, art. 961 CC n. 7 ; BSK ZGB II-ScHmMID, art. 961 CC n. 21.
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Nous examinerons ci-aprés les deux moyens de preuve que constituent
I'inspection (B.) et 'expertise (C.). Au vu de leur utilité pour prouver certains
faits pertinents a l'issue du litige, ils méritent en effet que 'on sy attarde.

B. L’inspection

Le tribunal peut, a la demande d'une partie ou d'office, procéder a une
inspection aux fins de constater directement des faits ou d’acquérir une
meilleure connaissance de la cause (art. 181 al. 1 CPC). Il est généralement
admis que linspection a une double nature: moyen de preuve dont
I'administration est ordonnée a la demande d'une partie d'une part,
instrument de la compréhension des faits pouvant étre ordonné d’office

d’autre part®.

Dans le cadre d'une action en octroi d'un droit de passage nécessaire,
comportant par nature une forte composante spatiale, l'inspection locale est
fréquente®®. Elle est de surcroit particulierement utile lorsque sont contestés
des faits que des constatations visuelles permettent d’éclaircir: ainsi, en
premier lieu, I'inspection locale sert a décider si l'issue a la voie publique est
insuffisante ; en second lieu, elle permet de déterminer le fonds a grever du
passage et I'assiette exacte de la servitude a constituer.

A titre exemplatif, les faits suivants peuvent étre constatés par un transport
sur place : la sécurité de l'issue existante0, la largeur d’un passage, I'ampleur
d’éventuels travaux d’aménagement d'un chemin®P?, la géne sonore ou visuelle
que la création d'un passage impliquerait®, le caractére réalisable -
respectivement moins dommageable - de la constitution d’une servitude a un
endroit plutot qu’'a un autre®, etc.

Dans le cadre de l'inspection, le tribunal peut en outre procéder a des actes
d’instruction précis, tels que par exemple prendre des mesures ou effectuer

89 Message du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse (CPC) du 28 juin 2006, /in FF
2006 6841 ss, p. 6932 ; CR CPC-SCHWEIZER, art. 181 CPC n. 6.

900 Voir par exemple les arréts TF 5A_777/2017 du 29 janvier 2018 ; TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016 ;
TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014 ; TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013 ; TF 5A_136/209 du
19 novembre 2009.

901 Voir TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014.
902 Voir TF 5A_931/2015 du 10 juin 2016.
903 Voir TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013.
904 Voir TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013.
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des manceuvres d’entrée ou de sortie avec un véhicule% ; on conseillera alors
aux parties de requérir ces actes avant I'inspection locale, afin d’organiser au
mieux cette derniére.

Le moment de l'inspection dépend des faits appelés a étre constatés. Si le
principe méme de la nécessité d'un passage est contesté, il est conseillé de
procéder a l'inspection des lieux au début de I'administration des preuves, cas
échéant en couplant ce moyen de preuve avec l'interrogatoire des parties ou
I'audition d'un témoin (art. 181 al. 2 CPC). En revanche, si 'objet du litige
porte sur la solution permettant de réaliser I'issue a la voie publique, les
variantes envisagées doivent d’abord étre définies, au besoin moyennant un
rapport d’expertise ; 'inspection locale aura alors lieu dans un second temps,
cas échéant en la couplant avec linterrogatoire de I'expert (art. 181
al. 2 CPC)%06,

L'inspection fait 1'objet d'un procés-verbal, qui peut étre accompagné de
plans, de dessins, de photographies ou d’autres supports techniques de
représentation (art. 182 CPC). Le jugement ne peut se fonder que sur les
éléments de l'inspection qui résultent des actes versés au dossier®”. Les
constatations du tribunal dont les parties souhaitent faire état dans la suite de
la procédure doivent donc impérativement figurer au proces-verbal ou dans
ses annexes. Compte tenu de la nature du litige et par anticipation d'un
éventuel appel, la prise de photographies s’avere ici particulierement utile.

L'instance d’appel - plus rarement, l'instance de recours - est libre de
renouveler 'administration d'une preuve (art. 316 al. 3 CPC; art. 327 al. 2 CPC
a contrario). Si une partie veut compléter ou remettre en cause les constatations
effectuées sur place par le tribunal de premiére instance, elle sera bien avisée
de solliciter une nouvelle inspection, afin que l'instance saisie de 'appel puisse
constater et apprécier par elle-méme les faits litigieux®s.

%5 Sur la possibilité de rattacher a l'inspection certaines opérations d'instructions hors catalogue de
I'art. 168 CPC, voir notamment : CR CPC-ScHwEIZER, art. 181 CPC n. 2.

906 Voir notamment TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013.

907 Message du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse (CPC) du 28 juin 2006, in FF
2006 6841 ss, p. 6932 ; ATF 106 Ia 73, consid. 2a.

98 pour des exemples ol la deuxiéme instance cantonale a procédé a un nouveau transport sur place,
voir TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014 et TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013.
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C. L’expertise

Le tribunal peut, a la demande d'une partie ou d’office, demander une
expertise a un ou plusieurs experts (art. 183 al. 1 CPC). Pour qu'une expertise
soit ordonnée, il faut que 1'élucidation d’un point de fait pertinent requiere des
connaissances spéciales que le tribunal ne posséde pas, contrairement a
I'expert nommé°®. Le tribunal instruit alors I'expert et lui soumet, par écrit ou
de vive voix, les questions soumises & expertise (art. 185 al. 1 CPC), en
collaboration avec les parties (art. 185 al. 2 CPC). A lissue de ses
investigations, 1'expert rend un rapport, qui peut cas échéant étre complété ou
commenté (art. 187 CPC).

Dans le cadre de l'action en octroi d'un droit de passage nécessaire, les
expertises sont fréquentes. Elles sont généralement confiées & un géometre®0
ou a un autre professionnel de I'immobilier (expert en estimation, architecte’!!,
etc.)”12. 11 est également possible de nommer plusieurs experts ou d’autoriser
I'expert nommé a consulter d’autres spécialistes dans la conduite de son
mandat®13.

Les principales missions confiées a 1’expert sont, d'une part, de déterminer la
praticabilité ou la sécurité d'une issue existante®4, respectivement la faisabilité,
I'impact et les coflits d'une issue potentielle®!5, d’autre part, d’estimer la
dépréciation de I'immeuble grevé du droit de passage afin de fixer le montant
de I'indemnité®®. Lorsque plusieurs passages sont envisageables, I'expert peut
étre amené a analyser et comparer, sur la base de critéres objectifs prédéfinis,
plusieurs variantes de passages®!”.

909 CR CPC-SCHWEIZER, art. 183 CPC n. 1 et 2 ; BSK ZPO-DoLGE, art. 183 CPC n. 1 et 2.

910 Cf. par exemple : TF 5A_777/2017 du 19 janvier 2018.

911 Cf, par exemple : TF 5A_136/2009 du 19 novembre 2009.

912 prADERVAND-KERNEN, Obtention d'un accés suffisant, p. 394.

913 CR CPC-ScHWEIZER, art. 183 CPC n. 7 et 8. Voir en outre TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, ou
I'expert-géometre s'est adjoint I'aide d’'un expert en estimation.

914 par exemple : le caractére praticable d’'un chemin avec une forte pente (TF 5A_356/2017 du
18 décembre 2017 ; TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006) ; le caractére praticable d'un passage en hiver
(TF 5P.56/2006 du 18 avril 2006).

915 par exemple : les colits de construction d’un ascenseur extérieur (TF 5A_356/2017 du 18 décembre
2017) ; les possibilités et les colits de réaménagement d'une servitude existante (TF 5C.246/2004
du 2 mars 2005).

916 Voir notamment : TF 5A_136/2009 du 19 novembre 2009.

917 Voir notamment : TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013 (discussion autour de trois variantes). Voir
aussi : TF 5A_777/2017 du 19 janvier 2018, consid. 5.1 ; TF 5C.312/2001 du 4 février 2002,
consid. 4b.
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Le juge apprécie librement la force probante d’'une expertise’’®. Dans le
domaine des connaissances professionnelles particulieres de l'expert, il ne peut
toutefois s'écarter de 'opinion de ce dernier que pour des motifs importants
qu'il lui incombe d'indiquer (par exemple, lorsque le rapport d'expertise
présente des contradictions ou attribue un sens ou une portée inexacts aux
documents et déclarations auxquels il se réfere). Le juge est méme tenu de
recueillir des preuves complémentaires lorsque les conclusions de l'expertise
judiciaire se révelent douteuses sur des points essentiels?. Si le juge s’écarte
du résultat d'une expertise sans motifs importants motivés, son jugement
pourra étre qualifié d’arbitraire®. A l'inverse, lorsque l'expertise est jugée
concluante dans son résultat, le grief d'appréciation arbitraire des preuves ne
sera que trés restrictivement admis®?l.

Il en découle que les conclusions d'un rapport d’expertise sont difficiles a
contester pour le plaideur qui ne s’en satisfait pas. Ce dernier devra satteler a
requérir une nouvelle expertise ou un complément d’expertise, a pointer les
lacunes ou les incohérences du rapport d’expertise, a faire ressortir les faits qui
lui sont néanmoins favorables ou encore a nuancer le résultat de l'expertise
avec les autres moyens de preuve recueillis. A ce titre, I'expertise privée n'a
pour I'heure pas la qualité d'un moyen de preuve, mais constitue une simple
allégation®??; toutefois, l’avant-projet de modification du CPC prévoit
d’ajouter les expertises privés dans la liste des documents qui constituent des
titres au sens de I'art. 177 CPC?%. De lege futura, les parties pourraient des lors
étre bien inspirées de produire une expertise privée a l'appui de leurs
écritures.

Compte tenu du poids de I'expertise dans I'issue d'un proces, il convient de
veiller & ce que les questions soumises a expertise soient factuelles et précises :

918 TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, consid. 4.2.2 et les références citées.

919 TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, consid. 4. (passage nécessaire), notamment consid. 4.3.3 : « [s]i
les explications fournies n'étaient précisément pas assez détaillées, il convenait en effet que les
juges cantonaux ordonnent un complément d'expertise a cet égard : se limiter a affirmer le
contraire des propos tenus par I'expert, sans la moindre connaissance technique sur le sujet, releve
en effet de l'arbitraire ». Voir en outre : ATF 141 IV 369 consid. 6.1 ; 138 III 193 consid. 4.3.1 ;
ATF 101 IV 129 consid. 3a.

920 Voir notamment TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, consid. 4.3.3. Voir également : ZUFFEREY,
L'expert, p. 8.

921 Voir notamment TF 4A_486/2017 du 1¢ février 2017, consid. 2.4 ; ATF 138 III 193 consid. 4.3.1.

922 TF 5D_59/2018 du 31 aolit 2018, consid. 4.2.1 ; ATF 141 III 433 /n SJ 2016 I 162, consid. 2.6 (3
noter que les allégués fondés sur une expertise privée étant souvent particulierement détaillés, la
contestation « en bloc » d'une telle expertise est insuffisante) ; CR CPC-ScHwEIZER, art. 183 CPC
n. 2a. Pour une critique de I'ATF 141 III 433, voir TREZZINI/BOHNET, p. 367 ss.

923 Avant-projet de modification du Code de procédure civile du 2 mars 2018.
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En premier lieu, il est utile de rappeler - au vu des notions juridiques
indéterminées contenues a l'art. 694 CC - que l'expert doit uniquement se
prononcer sur des questions de fait. Bien que la réalité rende parfois floue
la distinction entre fait et droit, il n’appartient pas a I'expert de déterminer
si une issue est « insuffisante » au sens de l'art. 694 al. 1 CC ni d’établir
I'ordre de priorité fondé sur 'art. 694 al. 2 CC. Ces constatations sont du
ressort du juge.

En second lieu, il convient de définir avec précision les questions soumises
a l'expert (par exemple: «quels sont les cofits prévisibles de
I'aménagement d'un passage a cet endroit? » et non «l’aménagement
d'un passage a cet endroit engendrerait-il des frais importants ? »%24; ou
encore : « la largeur du passage permet-elle une manceuvre de sortie » ? et
non « le passage est-il trop étroit ? » ; etc.). La encore, il s’agit de laisser au

juge le soin d’apprécier les preuves recueillies.

Un méme degré de précision est également requis lorsque 1'expert est
instruit d’examiner plusieurs variantes de passage. Dans une affaire ot1 un
expert avait été chargé d’analyser trois variantes de passage préalablement
définies, le Tribunal fédéral a jugé qu’il n'appartenait pas au juge de
choisir une variante écartée par l'expert du fait de son caractére
irréalisable, en la modifiant légerement par rapport a celle soumise a
I'expert (en l'espéce : aménagement d'une seule place de parc au lieu de
deux)?%.

S’agissant enfin de I'estimation immobiliére visant a calculer I'impact de
la servitude a constituer, les parties auront également intérét a faire
préciser les divers éléments qu’elles souhaitent voir évaluer, en indiquant
en tant que de besoin les circonstances a prendre en considération. A
défaut, elles risquent de se retrouver face a une estimation trés globale et
difficilement contestable?26. Dans le domaine de I'estimation immobiliére,
il est toutefois impossible de faire complétement abstraction d’une part de

subjectivité.

Pour finir, rappelons que le CPC consacre l'institution de !'expertise-
arbitrage : selon 'art. 189 al. 1 CPC, les parties peuvent convenir que des faits

924

925
926

Voir par exemple l'arrét TF 5C.246/2004 du 2 mars 2005, consid. 3.1.2, pour une critique d'un
rapport d’expertise ayant constaté que des travaux auraient un « co(t important » et qu'il serait
« plus simple » et « bien moins coliteux » de constituer une servitude d'acces sur le chemin existant
plutdt que de procéder a des travaux d’aménagement importants.

TF 5A_714/2012 du 29 mai 2013, consid. 4.3.2.

Sur le calcul de l'indemnité, voir supra § 330 ss.

197

578

579

580

581

582



583

584

585

La constitution de la servitude de passage nécessaire

contestés soient établis par un expert-arbitre. Moyennant le respect de
certaines conditions, le tribunal est alors lié par les faits constatés dans le
rapport (art. 189 al. 3 CPC).

L’expertise-arbitrage de l'art. 189 CPC s’apparente a une convention sur
I'établissement des faits®?’, qui dispense le tribunal de procéder a
I'administration des preuves concernant les faits constatés?2. A la différence
de I'expertise judiciaire, elle résulte d'une volonté des parties de se soumettre
contractuellement aux conclusions de 1'expert-arbitre®?? ; quant a la distinction
avec l'arbitrage, elle tient principalement au fait que contrairement a l'expert-
arbitre, 1'arbitre rend une sentence susceptible d’étre exécutée et qui tranche
généralement le litige au fond®30.

Le recours a l'expertise-arbitrage peut s’avérer utile lorsque les questions de
fait a trancher sont éminemment techniques et que les parties souhaitent
limiter les possibilités de contestation en vue d’un reglement rapide de leur
différend. Les parties devront toutefois étre conscientes de la portée des
conclusions de 1'expert-arbitre sur leurs chances de succes au fond, puisque le
juge ne pourra alors s’écarter des faits constatés dans le rapport de I'expert-
arbitre qu’aux conditions restrictives de l'art. 189 al. 3 CPC.

§ V. L’issue du proceés

A. La cloture de la procédure

La procédure prend fin par une décision finale (art. 236 al. 1 CPC) ou sans
décision, en cas de transaction, d’acquiescement ou de désistement d’action?!

927 CR CPC-ScHwEIZER, art. 189 CPC n. 5; JEanDIN, L'arbitrage immobilier, p. 118. A noter que les
parties sont libres de mettre en ceuvre une expertise-arbitrage portant sur des questions juridiques,
mais cette expertise-arbitrage n’est pas celle visée par le CPC a titre de moyen de preuve (sur cette
question, cf. ZUFFEREY, L'expertise-arbitrage, p. 13).

928 ZurreREY, L'expertise-arbitrage, p. 6 et 12.
929 ZUFFEREY, L'expertise-arbitrage, p. 6 et 12 ; GABELLON/DELALOYE, p. 619.

930 Sur ces questions, voir : CR CPC-ScHWEIZER, art. 189 CPC n. 6-9 ; BSK ZPO-DoLGg, art. 189 CPC
n. 42 ; ZUFFEREY, L'expertise-arbitrage, p. 6 ; GABELLON/DELALOYE, p. 619.

931 A noter que si le désistement d'action a en principe les effets d’une décision entrée en force
(art. 241 al. 2 CPC), le CPC prévoit des exceptions ou celui qui s'est désisté conserve la faculté de
réintroduire son action, cf. art. 65 CPC : « Le demandeur qui retire son action devant le tribunal
compétent ne peut la réintroduire contre la méme partie et sur le méme objet que si le tribunal n'a
pas notifié sa demande au défendeur ou si celui-ci en a accepté le retrait ». Il en découle
notamment qu’en cas d‘aliénation du fonds a grever du passage nécessaire, le demandeur qui s'est
désisté dans le cadre d'une premiére procédure en octroi du passage nécessaire peut réintroduire
son action contre le nouveau propriétaire.
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(art. 241 CPC). Si la procédure aboutit a 1'octroi d'un droit de passage
nécessaire, il convient de veiller a ce que la décision, respectivement le proces-
verbal consignant la transaction ou 'acquiescement, soit exécutable.

S’agissant du dispositif de la décision finale, nous renvoyons a nos
propositions infra®2. Quant au texte d'une transaction, il est renvoyé a la
proposition de modeéle de contrat constitutif de droit de passage nécessaire
supra®3 ; dans ce cas, les parties veilleront en outre a régler le sort des frais
judiciaires encourus jusqu’alors, de méme qu'a prévoir une clause
condamnant les parties a s’exécuter (selon les modalités prévues) en tant que
de besoin.

Il n’est pas anodin de noter que la transaction judiciaire, qui a les effets d'une
décision entrée en force (art. 241 al. 2 CPC), constitue la piéce justificative
nécessaire a l'inscription constitutive de la servitude au registre foncier (art. 64
al. 1 let. h ORF). Elle remplace ainsi l'acte authentique. Bien que les
émoluments de l'officier public sont généralement peu élevés pour les actes
constitutifs de servitude, il peut s’avérer intéressant, d'un point de vue
pratique et financier, de transiger devant le juge - ou les parties sont
généralement représentées par leurs conseils juridiques - plutdt que de se
rendre chez le notaire.

Remarquons enfin que pour des motifs de simplification du proces, le tribunal
peut décider, d’office ou sur demande d'une partie, de limiter le procés a une
question déterminée (art. 125 let. a CPC). Il peut alors rendre une décision
incidente, qui ne met pas fin a la procédure. L'art. 237 al. 1 CPC prévoit en
effet que le tribunal peut rendre une telle décision lorsque I'instance de recours
pourrait prendre une décision contraire qui mettrait fin au proceés et
permettrait de réaliser une économie de temps ou de frais appréciable ; la
décision incidente est sujette a recours immédiat®4 et ne peut plus étre
attaquée ultérieurement a 1'occasion d’une contestation de la décision finale
(art. 237 al. 2 CPC).

Dans le cadre d'une action fondée sur I'art. 694 CC, une limitation du proces a
la question de I'existence du droit au passage nécessaire et a son assiette peut
s’avérer utile : si le tribunal arrive a la conclusion que le demandeur n’a pas
droit au passage nécessaire, il déboutera ce dernier dans une décision finale ;

932 Voir infra § 623 ss.
933 Voir supra § 481 ss.

934 Par la voie de I'appel (art. 308 al. 1 let. a CPC) ou du recours (art. 319 let. a CPC). Pour le recours
au Tribunal fédéral, voir en outre I'art. 93 LTF.
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s'il aboutit a la conclusion contraire, il rendra une décision qui sera qualifiée
d’incidente, puisque son renversement mettrait fin a la procédure et
permettrait vraisemblablement d’éviter la mise en ceuvre d'une estimation
immobiliére souvent nécessaire au calcul de l'indemnité. La limitation du
proces a d’autres questions est envisageable (par exemple : la détermination
du propriétaire débiteur du passage), mais le tribunal doit alors s’interroger
sur la réelle opportunité de cette simplification, notamment lorsque les
questions a trancher présentent des liens de connexité entre elles.

B. Les frais

La notion de frais englobe les frais judiciaires et les dépens (art. 95 al. 1 CPC;
art. 62 ss LTF). En procédure civile, le principe général veut que les frais soient
a la charge de la partie succombante (art. 106 al. 1 CPC; art. 66 al. 1 et 68
al. 2 LTF).

Malgré cela, la doctrine a longtemps soutenu que compte tenu de l’analogie
entre 'expropriation de droit public et le passage nécessaire de l'art. 694 CC,
les regles sur la répartition des frais en matiére d’expropriation
s’appliquaient par analogie a la répartition des frais du proces civil®® - a tout
le moins lorsque le passage était effectivement octroyé. Ces régles prévoient
que l'expropriant supporte les frais résultant de I'exercice de I'expropriation, y
compris une indemnité convenable a titre de dépens (art. 114 al. 1 et 115
al. 1 Lex); appliquées a la procédure en octroi du passage nécessaire, cela
revenait a faire supporter la totalité des frais au demandeur.

Se référant dans un premier temps aux regles sur I'expropriation, le Tribunal
fédéral a lui aussi indiqué - dans un obiter dictum - qu’il ne se justifiait pas de
mettre tous les frais a la charge du défendeur en cas d'admission de la
demande dirigée a son encontre?. Il est par la suite revenu a une approche
plus nuancée, en admettant I'application analogique des régles applicables en
matiere d’expropriation, tout en jugeant que d’autres solutions étaient
également admissibles”.

Face a ce flou, la clarification apportée dans I’ATF 143 III 261, ot notre Haute
Cour a tranché en faveur des regles générales des art. 105 ss CPC, était

935 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 69 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, 4e éd., n. 1868e ; CARONI-
RupOLF, p. 115. Contra : CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 10.

936 ATF 85 11 392 /n JdT 1960 I 162, consid. 3.

937 TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014, consid. 7. Voir également TC VD du 29 janvier 1991 /n JdT 1991
III 70, consid. 5.
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bienvenue38. Ainsi, dans les causes tendant a I'obtention d’un droit réel limité
nécessaire, le principe demeure celui de l'art. 106 al. 1 CPC, dés lors qu’ « on
ne comprend pas pour quelle raison la partie défenderesse devrait étre a priori
dispensée de tout risque procédural a ce propos »*. 1l faut se réjouir de cette
solution, qui rend compte du fait que le procés concerne deux particuliers, et

non un particulier face & un acte de puissance publique particulierement
coercitif de 1’Etat?0.

L’ATF 143 III 261 prend néanmoins en considération le caractére particulier de
la constitution des servitudes légales en valorisant le pouvoir d’appréciation
du juge : ce dernier peut s'écarter du principe général et répartir les frais en
équité aux conditions de l'art. 107 CPC, notamment si les circonstances
particuliéres rendent la répartition des frais en fonction du sort de la cause
inéquitable (art. 107 al. 1 let. f CPC). Suivant les circonstances, une répartition
en équité peut a notre avis également se fonder sur I'art. 106 al. 2 CPC, qui
prévoit que les frais sont répartis selon le sort de la cause lorsque qu’aucune
des parties n’obtient entierement gain de cause®1.

Ainsi, en matiere de droit de passage nécessaire, une répartition en équité
peut se justifier lorsque le droit de passage est octroyé en dépit d'une
opposition qui n’apparait pas déraisonnable®®?. Il s’agit la pour le juge
d’apprécier la légitimité de I'opposition du défendeur. On pense par exemple a
des situations ot la nécessité n'est pas évidente, ot plusieurs solutions sont
acceptables, ou encore a une proposition d'indemnisation manifestement trop
basse; a l'inverse, lorsque l'état de nécessité est évident ou l'indemnité
sollicitée excessive, la prise en charge de la totalité des frais par le défendeur
peut se justifier43.

938 ATF 143 III 261 jn S] 2017 1 417. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a considéré que la Cour
cantonale avait outrepassé son pouvoir d’appréciation et violé le droit fédéral en fondant sa décision
en matiére de frais et dépens sur les régles propres au droit de I'expropriation. Voir également BSK
ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 20a.

939 ATF 143 III 261 /n SJ 2017 1 417, consid. 4.2.6.

940 Dans ce sens également : TC VD du 29 janvier 1991 /n 3dT 1991 III 70, consid. 5.

941 Pour un bon exemple de répartition des frais selon I'art. 106 al. 2 CPC, voir l'arrét TF 5A_140/2019
du 5 juillet 2019 : dans cette affaire, les demandeurs avaient conclu principalement a la suppression
des conduites passant sur leur fonds, subsidiairement a la constitution d'une servitude de conduite
nécessaire contre indemnité de fr. 100'000.-. Le Tribunal fédéral a estimé que la décision finale
(constitution d’une servitude de conduite contre une indemnité de fr. 1'000.-) était une décision
nettement a I'avantage des défendeurs, si bien qu’une répartition des frais a raison de 4/5 pour les
demandeurs et de 1/5 pour les défendeurs se justifiait.

942 ATF 143 III1 261 in S] 2017 I 417, consid. 4.2.6 et 4.3.

943 ATF 143 III 261 /n S] 2017 1 417, consid. 4.2.6.
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Lorsque l'opposition n’apparait pas dénuée de bon sens, les tribunaux
tranchent parfois en faveur d'un partage des frais par moitié** (sous réserve
des éventuels frais causés inutilement, par exemple, les frais d'une seconde
expertise jugée inutile®*?). A notre avis, un partage par moitié est généreux
pour le défendeur qui succombe quant au principe de la constitution du droit
de passage, et devrait en tout état constituer la charge maximale des frais
pouvant étre imposés au demandeur qui obtient gain de cause. Aussi, lorsque
I'opposition du défendeur, bien qu’infondée, n’est pas déraisonnable, une
répartition 1/3 - 2/3 nous parait mieux tenir compte de I'issue du proces.

Rappelons enfin que la répartition en équité est préconisée uniquement en
premiere instance, puisque la partie qui fait appel doit assumer pleinement le
risque de la remise en cause du jugement®. De méme, lorsque le droit de
passage est refusé, l'analogie avec 'expropriation n'a pas lieu d’étre et le
demandeur qui succombe supporte alors en principe la totalité des frais.

C. L’exécution du jugement

1) L’exécution en nature

Le dispositif du jugement qui condamne un propriétaire a procéder a
I'inscription d’une servitude de passage sur son immeuble a pour objet une
prestation en nature, a savoir le dépdt d'une réquisition d’inscription au
registre foncier, nécessaire a la constitution de la servitude®”. La
condamnation porte en effet sur une déclaration de volonté. Des lors, il
convient dans un premier temps de s’interroger sur l'applicabilité de
l'art. 344 CPC au jugement octroyant un droit de passage nécessaire :

1° Selon l'art. 344 al. 1 CPC, lorsque la condamnation porte sur une
déclaration de volonté, la décision tient lieu de déclaration des qu’elle
devient exécutoire. Cet alinéa va plus loin encore que I'exécution directe,
puisque le tribunal n’a pas a ordonner de mesures : le jugement entré en
force, bien que condamnatoire, se suffit a lui-méme et remplace la
déclaration de volonté de la partie succombante?s.

944 ATF 143 111 261 in S] 2017 1 417, consid. 4.3 ; TF 5A_796/2013 du 17 mars 2014, consid. 7.2.
945 ATF 143 III 261 /n S] 2017 1 417, consid. 4.2.6.

946 ATF 143 III 261 inS] 2017 1 417, consid. 4.2.6.

947 Voir supra § 509 s.

948 CR CPC-JEANDIN, art. 344 CPC n. 3 ; BSK ZPO-ZinsLI, art. 344 CPC n. 8.
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2° Selon l'art. 344 al. 2 CPC, lorsque la déclaration concerne une inscription
dans un registre public, tel que le registre foncier ou le registre du
commerce, le tribunal qui a rendu la décision donne les instructions
nécessaires a la personne chargée de tenir le registre®®. Le juge du fond
prend ainsi, d’office®>?, une mesure d’exécution directe®>!. La transmission
du jugement (avec mention de son caractére exécutoire) au registre foncier
se substitue a la réquisition d’inscription de la partie succombante?2.

L’art. 344 CPC relativise ainsi fortement la portée de la distinction entre le
jugement formateur et le jugement condamnatoire, puisque cette disposition
offre au demandeur a l'action condamnatoire en constitution du passage
nécessaire une voie d’exécution simplifiée et spontanée®>. Il en résulte le
méme probleme que celui évoqué supra en lien avec les prestations a exécuter
« trait pour trait», et qui nous a convaincue de nous positionner contre
I'admissibilité de l'action formatrice® : en effet, il n’est alors pas possible de
garantir la simultanéité de la réquisition d’inscription avec le versement de
I'indemnité.

Pour cette raison, plusieurs auteurs considerent - a notre avis, a juste titre -
que l'art. 344 CPC n’est pas applicable lorsque 1’exécution du jugement est
subordonnée a contre-prestation®>. Le tribunal ne peut par ailleurs pas
ordonner au registre foncier de procéder a l'inscription du droit a I'avenement
de certaines conditions (par exemple: un paiement)®®: en effet, 'art. 47
al. 1ORF interdit les réquisitions conditionnelles. Par conséquent,
l'art. 344 CPC ne devrait pas s’appliquer au jugement qui attribue un droit de
passage nécessaire, sous réserve des cas oil aucune indemnité n’est due en

contrepartie de la constitution du droit.

A défaut d’application de l'art. 344 CPC, il convient de se référer aux regles
générales sur I'exécution des prestations non pécuniaires des art. 335 ss CPC.

949 L'on peut se demander si cela signifie que les instructions sont données dans le dispositif du
jugement ou si cela signifie en sus une communication du tribunal adressée au registre foncier
(dans ce sens, BSK ZPO-ZinsL1, art. 344 CPC n. 16, qui fait un rapprochement avec I'art. 240 CPC).
En pratique toutefois, on peut douter que les tribunaux transmettent d’office de telles décisions.

90 CR CPC-JeANDIN, art. 344 CPC n. 4; BSK ZPO-ZinsL1, art. 344 CPC n. 16 ; BSK ZGB II-STREBEL,
art. 665 CC n. 13 ; KoLLER, Erfiillung, n. 8. Contra : ZK ZPO-STAEHELIN, art. 344 CPC n. 12.

91 CR CPC-JEANDIN, art. 344 CPC n. 4. Voir en outre BSK ZPO-ZinsLi, art. 344 CPC n. 1, pour qui
I'art. 344 al. 2 constitue une « variante » a I'exécution directe visée par l'art. 337 al. 1 CPC.

952 CR CPC-JEANDIN, art. 344 CPC n. 4 ; BSK ZPO-ZinsLi, art. 344 CPC n. 16.

93 Dans ce sens : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2110 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 849c.
954 \oir supra § 494 ss.

955 CR CPC-JEANDIN, art. 344 CPC n. 5 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 9.

956 BSK ZPO-ZinsLi, art. 344 CPC n. 20a ; OGer ZH du 17 juillet 2013 /7 RNRF 96/2015, p.74.
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L’exécution en nature (in forma specifica) peut s’opérer de maniere directe ou

de

maniére indirecte. Nous examinerons successivement ces deux modes

d’exécution :

604 1° Les mesures d’exécution directe sont ordonnées directement par le

605

606

tribunal qui rend la décision au fond (art. 337 CPC), sur requéte de la
partie qui a eu gain de cause (art. 236 al. 3 CPC). Elles permettent a cette
derniére de procéder directement a 1'exécution forcée de la décision, sans
passer par une requéte d’exécution. Il en découle une économie de
procédure et un gain de temps®”.

Selon certains auteurs, l'exécution directe serait exclue lorsque la
prestation a exécuter est subordonnée a contre-prestation”8. Cette opinion
est trop absolue, puisqu’elle implique que seul le juge serait habilité a
vérifier I'accomplissement d"une contre-prestation. Or, a notre avis, le juge
du fond devrait pouvoir ordonner au conservateur du registre foncier de
procéder a l'inscription de la servitude de passage nécessaire sur
réquisition du demandeur, sur présentation du jugement condamnatoire
(accompagné de l’attestation d’entrée en force) et de la preuve du
paiement de I'indemnité??.

Dans ce cas, la réquisition est transmise au registre foncier par le
demandeur®® ayant obtenu gain de cause et s’étant acquitté du paiement
de lindemnité; de la sorte, la réquisition d’inscription - alors
inconditionnelle - n’est pas contraire a I'art. 47 al. 1 ORF. A réception de la
réquisition, le conservateur du registre foncier procéde a linscription
constitutive de la servitude sur la base du jugement condamnatoire entré
en force, aprés avoir constaté le paiement de I'indemnité au propriétaire

grevé. Un tel devoir de vérification peut a notre avis étre exigé du
conservateur du registre foncier®!. Toutefois, en cas de doute sur le

957
958
959

960
961
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CR CPC-JeaNDIN, art. 337 CPC n. 1.

CR CPC-JEANDIN, art. 337 CPC n. 10b ; BSK ZPO-DROESE, art. 337 CPC n. 8.

Dans ce sens, voir : OGer ZH du 17 juillet 2013 /n RNRF 96/2015, p. 74 (voir le regeste : « Le
Tribunal ne peut pas ordonner au conservateur du registre foncier de ne procéder a I'inscription
gu‘au moment ou la preuve de la réalisation d’une condition sera apportée. Il peut en revanche lui
ordonner de procéder a l'inscription a réception de la réquisition (sans conditions ni réserves) du
demandeur, lorsque celui-ci apporte avec la réquisition la preuve que la condition est remplie »).
Aboutissent au méme résultat, mais sur la base de I'art. 344 CPC : BSK ZPO-ZinsLI, art. 344 CPC
n. 20a ; ZK ZPO-STAEHELIN, art. 344 CPC n. 12. Voir en outre la proposition de conclusions de CPra
Actions-BOHNET, § 47 n. 38.

La mesure d’exécution vient ici couper court au principe de I'art. 963 al. 1 CC.

Dans ce sens : ZK ZPO-STAEHELIN, art. 344 CPC n. 12. Voir en outre I'’ATF 86 II 17 /n JdT 1961 I 325,
consid. 3 (considérant cité supra § 499).
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versement complet de I'indemnité, le conservateur du registre foncier doit
rejeter la réquisition d’inscription.

2° A défaut de mesures d’exécution directe, le demandeur ayant obtenu gain
de cause peut requérir 1'exécution du jugement entré en force par le biais
d'une requéte en exécution présentée au tribunal de I’exécution
(art. 338 ss CPC). Ce dernier examine d’office le caractére exécutoire du
jugement au fond (art. 341 al. 1 CPC).

Lorsque les décisions sont subordonnées a contre-prestation, le tribunal de
I'exécution n‘ordonne de mesures d’exécution que s’il constate que la
contre-prestation a été réguliérement offerte, exécutée ou garantie
(art. 342 CPC). Le fardeau de l'allégation et la preuve incombent au
requérant®2. Dans le cadre de l'exécution d’un jugement attribuant une
servitude de passage nécessaire moyennant indemnité, le juge de
I'exécution doit ainsi vérifier que l'indemnité a été offerte, payée ou
garantie. Dans l'affirmative, il ordonne lui-méme au conservateur du
registre foncier I'inscription de la servitude (art. 343 al. 1 let. e CPC).

2) L’exécution en argent

En pratique, il est rare que le défendeur qui succombe procede a I'inscription
de la servitude sur son immeuble avant d’avoir été indemnisé. L'on ne peut
toutefois pas exclure cette hypothése, de méme qu'il est envisageable que ce
dernier consente a un paiement échelonné de I'indemnité tout en constituant
d’ores et déja la servitude sur son immeuble. Confronté a un mauvais payeur,
le propriétaire grevé du passage devra alors requérir le paiement (total ou du
solde) de I'indemnité.

L’exécution des prestations pécuniaires est régie par la LP (art. 38 al. 1 LP;
art. 335 al. 2 CPC). Le propriétaire grevé commencera par requérir la poursuite
de son voisin (art. 67 ss LP), auquel l'office des poursuites notifiera un
commandement de payer (art. 69 ss LP). En cas d’opposition de ce dernier
(art. 74 ss LP), le jugement condamnatoire exécutoire vaudra titre de
mainlevée définitive selon l'art. 80 al. 1 LP, et la poursuite suivra son cours
par la voie de la saisie ou de la faillite.

A noter que la mainlevée de l'opposition ne devrait étre possible qu’a
condition que la servitude ait été préalablement inscrite. Cela semble évident,

92 CR CPC-JEANDIN, art. 343 CPC n. 3 ; BSK ZPO-ZinsL1, art. 342 CPC n. 9.
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pourtant, face a un jugement dont le dispositif condamne au versement d'une
somme d’argent, I'exception de l'art. 82 CO ne va pas de soi. En effet, cette
exception tirée du droit matériel est en principe inopérante au stade de la
procédure de mainlevée définitive et ne fait pas partie des exceptions admises
a l'art. 81 al. 1 LP%3. Toutefois, lorsque la créance (in casu le versement de
I'indemnité) a été subordonnée a une contre-prestation (in casu l'inscription de
la servitude de passage) dans la décision de justice, il faut considérer que
I'exception peut étre soulevée dans la procédure de mainlevée®®* - d'out
I'importance d"un dispositif de jugement clair®®.

§ VI. Propositions de conclusions et de dispositif

A. Proposition de conclusions

Les conclusions sont le cceur de la demande : elles correspondent au prononcé
demandé au tribunal saisi de 1'affaire’. Leur formulation est capitale: en
effet, en vertu du principe de disposition (ne ultra petita) ancré a l'art. 58
al. 1 CPC, le tribunal ne peut accorder a une partie ni plus ni autre chose que
ce qui est demandé, ni moins que ce qui est reconnu par la partie adverse.

Avant de proposer des modeles de conclusions, nous formulons les cinq
remarques suivantes - qui sont pour partie des rappels :

i iv é ires : nous renvoyons ici a nos
1° Les conclusions doivent étre condamnatoires
précédents développements?.

2° 11 est nécessaire de prendre une conclusion sur la question de
I'indemnité : en effet, la demande est irrecevable si le demandeur n’a pas
pris de conclusions sur ce point?8. Il convient a notre avis d’admettre que
le demandeur remplit cette condition a compter du moment ol ses
conclusions comportent la mention d'une contrepartie a la constitution du
droit de passage, peu importe leur formulation ; ainsi, 'on doit admettre

%3 ABBeT, art. 81 LP n. 25. Il est toutefois admis que Iart. 81 al. 1 LP n’énumeére pas exhaustivement
les moyens de défense que le débiteur peut opposer a un jugement exécutoire, cf. ATF 140 III 180,
consid. 5.2.1 ; BSK SchKG EB-STAEHELIN, art. 81 CPC n. 2.

%4 Dans ce sens : TF 5A_162/2012 du 12 juillet 2012, consid. 6.3 ; ABBET, art. 81 LP n. 25.
95 Voir infra § 626.

96  CPra Actions-BoHNET, § 1 n. 85 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND § 14 n. 3.

97 \oir supra § 508 ss.

%8 ATF 104 II 302 /n 1dT 1980 I 550, consid. 4 ; CPra Actions-BOHNET, § 47 n. 5. Pour plus de
développements, voir supra § 324.
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30

qu'une conclusion visant a condamner le défendeur a faire inscrire une
servitude « moyennant paiement » suffit a la recevabilité de la demande®®.
Il est toutefois recommandé de prévoir une conclusion distincte sur la
question de l'indemnité, qui, tout en mentionnant le caractere de
contrepartie, permet d’anticiper sur un dispositif clair (facilitant cas
échéant I"éventuelle exécution forcée du jugement).

La conclusion en paiement d'une indemnité doit-elle étre chiffrée ? Les
art. 84 al. 2 et 8 CPC, relatifs a l'action en paiement chiffrée,
respectivement non chiffrée, ne sont & notre sens pas applicables a l’action
en octroi du passage nécessaire, qui n’est précisément pas une action en
paiement. L'on peut toutefois s'inspirer de l'art. 85 al. 1 CPC, qui permet
aux parties de ne pas articuler d’entrée de cause le montant de leurs
prétentions lorsque cette indication ne peut pas étre exigée d’emblée,
notamment parce qu’elle dépend du résultat de 1'administration des
preuves®. Du co6té du demandeur, celui-ci peut conclure au paiement
d'une indemnité «a fixer par le Tribunal » ; & notre sens, il peut méme
expressément conclure a ce que le passage lui soit octroyé sans indemnité
(faute de dommage causé au fonds servant)”’l. Du c6té du défendeur, une
conclusion générale en rejet de la demande suffit ; le défendeur n’est pas
obligé de prendre une conclusion subsidiaire en paiement d"une indemnité
pour le cas olt le passage serait malgré tout octroyé®2. En réalité, il
convient d’admettre que le demandeur a logiquement intérét a la fixation
de lI'indemnité la plus basse possible et le défendeur a I'indemnité la plus
élevée possible: cela ressort généralement des écritures respectives des
parties. Des lors, il n'est selon nous pas contraire a la maxime de
disposition de ne pas exiger des parties qu’elles chiffrent le montant de
I'indemnité dans leurs conclusions - ce d’autant que ce montant dépend
largement de I'étendue du droit litigieux qui sera octroyé°73.
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Ainsi par exemple : TF 5A_154/2018 du 31 ao(it 2018, partie en fait. Voir également I'exemple de
conclusions proposées par F. BOHNET /7 CPra Actions-BoHNET, § 47 n. 38.

Voir notamment CR CPC-BoHNET, art. 85 CPC n. 13 ; BSK ZPO-DORSCHNER, art. 85 CPC n. 8.

A notre avis, la demande n’est alors pas irrecevable puisque le demandeur se prononce sur la
question de I'indemnité, qu'il chiffre a zéro. Pour un exemple ou le Tribunal fédéral a admis la
constitution d’une servitude de passage sans indemnité, voir TF 5A_369/2016 du 27 janvier 2017,
consid. 5.

Cf. TF 5A_369/2016 du 27 janvier 2017, consid. 5.4 : « Wie die Beschwerdefiihrer [le propriétaire
du fonds grevé] zutreffend hevorheben, ist es Sache des Kidgers [le propriétaire du fonds dominant]
die Entschadigungsfrage zum Gegenstand des Notwegrechtsprozesses zu machen». Pour un
exemple d’'une conclusion principale en rejet de la demande et d'une conclusion subsidiaire en
paiement d'une indemnité, voir I'arrét TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, partie en fait.

Voir TF 5A_369/2016 du 27 janvier 2017, consid. 5.4, ou le Tribunal a jugé qu'il n"était pas contraire
a la maxime de disposition d'interpréter I'écriture du demandeur, dans laquelle ce dernier expliquait
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617 4°

618 5°

La conclusion en octroi de la servitude doit-elle préciser 1'assiette de la
servitude ? A notre sens, on ne devrait pas exiger du demandeur un trop
grand degré de précision, puisque le tribunal ne peut octroyer ni plus ni
moins que ce qui est nécessaire. En bonne logique, une conclusion tendant
a loctroi du passage nécessaire devrait suffire, de méme qu'une
conclusion en octroi d'un passage « selon une assiette & déterminer par le
Tribunal »%74. L’assiette de la servitude souhaitée doit alors étre motivée
dans le corps de la demande. Le demandeur reste naturellement libre de
conclure a l'octroi d'une servitude selon une assiette déterminée (par
exemple: «d’une largeur de [...] metres en bordure de I'immeuble
n°[...] »; «selon une assiette correspondant a I'une des trois variantes
dessinées sur le plan produit en piéce [...] »). Dans ce cas, le demandeur
sera alors bien avisé de se montrer large dans sa description, le tribunal
étant lié par ses conclusions et ne pouvant statuer ultra petita.

Quid des conclusions alternatives ou subsidiaires ? Une description large
et ouverte de l'assiette de la servitude de passage a constituer permet de
s’épargner la lourdeur de multiples conclusions détaillant diverses
possibilités de passages. Dans un arrét de 2014, le Tribunal fédéral a ainsi
admis que d’un point de vue procédural, une demande tendant a 1'octroi
d'un passage illimité englobait également une demande d’usage plus
limité, sans que des conclusions alternatives ne soient nécessaires ; il
revenait alors au demandeur d’alléguer les motifs & I'appui de cette
prétention plus limitée dans le corps de sa demande®. Des lors, il
convient selon nous de réserver les conclusions alternatives (ou
subsidiaires, a choix du demandeur) aux cas de consorité passive simple
alternative ou éventuelle, a savoir lorsque plusieurs immeubles a charge
entrent en considération pour fournir le passage nécessaire au
demandeur®e.

619 Fort de ces considérations, nous formulons les modéles de conclusions (de
premiére instance) suivants :

974
975
976
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que le droit de passage n‘aurait aucune incidence sur la valeur de marché de I'immeuble a grever,
comme signifiant qu'il concluait a I'octroi de la servitude sans indemnité.

Voir notamment TF 5A_356/2017 du 18 décembre 2017, partie en fait.
TF 5A_449/2014 du 2 octobre 2014 /n DC 2015 p. 186, consid. 6.2.
Voir supra § 539.



L’action en octroi de la servitude de passage nécessaire

Conclusions contre un propriétaire voisin :

[Demandeur] conclut a ce qu’il plaise au Tribunal de premiere instance de :

- Condamner [défendeur] a faire inscrire au registre foncier une servitude
légale de passage [a pied et/ou en voiture] [éventuellement : selon assiette a
déterminer / selon (description de l'assiette)] sur 'immeuble n°[...] du
cadastre de [...] au profit de I'immeuble [...] du cadastre de [...].

- Condamner en contrepartie [demandeur] au paiement d'une indemnité [a
fixer / de[...] fr.].

- [éventuellement, avec mesures d’exécution directe : Ordonner au conservateur
du registre foncier de [...] de procéder a l'inscription de la servitude
susmentionnée sur réquisition de [demandeur], sur présentation du
jugement entré en force et de la preuve du versement de l'indemnité de

[..]fr]

- Condamner [défendeur] au paiement des frais judiciaires et dépens.

Requéte en mesures provisionnelles :

[Requérant] conclut a ce qu'il plaise au Tribunal de premiére instance :

- Interdire [cité] d’entraver le passage [description du passage] / Autoriser
[requérant] a utiliser le passage [description du passage].

- [Si laction au fond n’est pas encore introduite: Fixer un délai de [...]
jours/mois au [requérant] pour agir au fond].

- Condamner [défendeur] au paiement des frais judiciaires et dépens.

Conclusions contre un titulaire de droits inscrits ou annotés sur I'immeuble a
charge :

[Demandeur] conclut a ce qu'il plaise au Tribunal de premieére instance :

- Condamner [défendeur] a consentir par écrit a la postposition de son droit
[description du droit] sur I'immeuble n°[...] du cadastre de [...] au profit
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de la servitude de passage nécessaire qui sera/est inscrite sur I'immeuble
n°[...] du cadastre de [...] au profit de I'immeuble [...] du cadastre de [...].

- Condamner en contrepartie [demandeur]| au paiement d’une indemnité [a
fixer / de[...] fr.] / Condamner en contrepartie [demandeur] a fournir des
stiretés [description des stretés].

- Condamner [défendeur] au paiement des frais judiciaires et dépens.

B. Proposition de dispositif

C’est au seul dispositif du jugement que sattache la force de chose jugée. Le
dispositif doit indiquer clairement ce qui est accordé aux parties, afin de
permettre I'exécution du jugement. Il en découle un impératif de précision,
qui n’est pas toujours évident & mettre en ceuvre en matiere d’octroi de
servitude. Nous renvoyons ici a nos précédents développements sur la
description minimale du contenu d’une servitude dans le contrat qui la
constitue, qui s’appliquent mutatis mutandis au dispositif du jugement?®””.

En substance, le dispositif doit étre suffisamment précis pour permettre au
conservateur du registre foncier de procéder a linscription du droit de
passage. L’assiette de la servitude sera donc décrite soit par des mots, soit, si
cela est trop compliqué, a 'aide d"un plan - qui fera alors partie intégrante du
dispositif - contenant le dessin de la servitude. Exceptionnellement, lorsque
I'assiette de la servitude nécessite des explications détaillées, il est
envisageable que le dispositif renvoie aux considérants du jugement, ceci afin
de lever tout doute sur I'étendue du droit octroyé°7s.

A T'inverse, nous ne sommes pas favorable a 1'octroi judiciaire d'une servitude
trop limitative. Ainsi en irait-il par exemple d'un dispositif attribuant une
servitude de passage limitée a un nombre maximal d’allers-retours par
semaine ou a certains horaires de la journée®”®. Si une telle limitation est
matériellement possible, elle n’ceuvre pas a la sécurité du droit - ni, selon toute
vraisemblance, a une résolution durable du conflit de voisinage.

977 Voir supra § 429 ss.

978 Sur cette possibilité : BSK ZPO-BRUNNER, art. 238 CPC n. 17 ; BK ZPO-KiLLiAs, art. 238 CPC n. 10.

979 Voir par exemple l'arrét TF 5A_713/2017 du 7 juin 2018, partie en fait, relatant I'octroi judiciaire
d’'une servitude de passage limitée a six allers simples, respectivement a trois allers-retours par
semaine, avec des véhicules motorisés, entre 7 heures et 20 heures, sous réserve des véhicules de
service d'urgence.
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Fort de ces considérations, nous formulons la proposition de dispositif 626
suivante, applicable au litige opposant deux propriétaires voisins :

- Condamne [défendeur] a faire inscrire au registre foncier une servitude
légale de passage [a pied et/ou en voiture] [d'une largeur de [...] meétres
en bordure ouest de 'immeuble [...] jusqu’a la voie publique [...] / selon
le plan ci-annexé] sur I'immeuble n°[...] du cadastre de [...] au profit de
I'immeuble [...] du cadastre de [...].

- Condamne en contrepartie [demandeur] au paiement d’une indemnité de
[...] fr. en faveur de [défendeur].

- Condamne [défendeur] au paiement des frais judiciaires et dépens /
Répartit les frais judiciaires et dépens a hauteur de [% / la moitié] a charge
de [défendeur] et de [} / la moitié] a charge de [demandeur].

- [éventuellement, avec mesures d’exécution directe : Ordonne au conservateur
du registre de [...] de procéder a linscription de la servitude
susmentionnée sur réquisition de [demandeur], sur présentation du
présent jugement entré en force et de la preuve du versement de
I'indemnité de [...] fr.]
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Chapitre4: L’opération d’acquisition proprement
dite

Nous avons vu dans les précédents chapitres 2 et 3 que la servitude de passage
nécessaire pouvait étre constituée sur la base d'un contrat constitutif de
servitude ou d’'un jugement condamnatoire. Dans les deux cas, 'acquisition
dérivée de la servitude est soumise au principe absolu de l'inscription ; cette
inscription est dite constitutive (art. 656 al. 1 p.a. CC). Elle intervient en
principe sur réquisition écrite du propriétaire grevé (art. 963 al. 1 CC;
art. 46 ss ORF)%0.

L’art. 70 al. 1 ORF renvoie a l'art. 64 ORF s’agissant des piéces justificatives a
produire pour l'inscription constitutive d’une servitude. Il s’agira soit d'un
contrat constitutif de servitude (art. 64 al. 1 let.a CPC; cas échéant,
accompagné d'un extrait de plan du registre foncier, cf. art. 732 al. 2 CC et art.
70 al. 3 ORF%1), soit d'un jugement condamnatoire (ou d’'une transaction
judiciaire®2?) accompagné de l'attestation d’entrée en force (art. 64 al. 1 let. h
OREF ; exceptionnellement, avec la preuve du versement de I'indemnité?83).

En tant que servitude fonciére, la servitude de l'art. 694 CC est inscrite au
feuillet du fonds dominant et au feuillet du fonds servant, dans la rubrique
consacrée aux servitudes (art. 968 CC ; art. 98 al. 1 ORF)%4. Le feuillet du grand
livre désigne la servitude par un chiffre ou une lettre (art. 98 al. 2 let. a ORF) et
indique s'il s’agit d’un droit (« D ») ou d"une charge (« CH ») pour I'immeuble
en cause (art. 98 al. 2 let. b ORF).

Le contenu de la servitude doit étre décrit sur le feuillet des immeubles par un
mot-clé, déterminé par le conservateur du registre foncier (art. 98 al. 2 let. c et
al. 3 ORF). En matiére de servitudes de passage, l'inscription a elle seule ne
suffit en principe pas a déterminer le contenu de la servitude, raison pour
laquelle ce contenu est généralement précisé par les pieces justificatives

%80 Sous réserve d’'une mesure d’exécution directe autorisant expressément le propriétaire du fonds
dominant a requérir sa propre inscription, voir supra § 604 ss.

981 Sur cette question, voir supra § 433 ss.
982 \oir supra § 587.
983 Sur cette question, voir supra § 604 ss.

%84 CR CC II-MoosERr, art. 968 CC n. 1; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3349. Certains auteurs
considerent que seule l'inscription sur le feuillet du fonds servant est nécessaire pour la naissance
de la servitude, cf. CR CC II-MoOSER, art. 968 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3349 ;
BSK ZGB II-ScHmip, art. 968 CC n. 4. Contra : GBV Komm. FaseL, art. 98 ORF n. 23.
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(art. 971 al. 2 CC; art. 738 al. 1 CC)%5. Il n’en demeure pas moins que le mot-
clé doit étre représentatif de la servitude, dans la mesure ou il n'est pas
possible que l'interprétation de celle-ci conduise a lui donner un contenu qui
ne ressort pas de l'inscription du registre foncier?. Les mots-clés usuels sont
les suivants : « servitude de passage a pied » (« Fusswegrecht »), « servitude de
passage a véhicules » (« Fahrwegrecht » ; anciennement : « servitude de passage
a char®” »), ou encore « servitude de passage a pied et véhicules » (« Fuss- und
Fahrwegrecht »)%88. Lorsque les parties veulent rattacher propter rem une
obligation accessoire de faire a la servitude de passage, dite obligation doit
également figurer dans I'inscription au moyen d’un mot-clé (art. 730 al. 2 CC;
art. 98 al. 2 let. d ch. 3 et al. 3 ORF)%?, par exemple: «avec obligation
accessoire de faire », « mit Unterhaltspflicht »%%, etc.

L’art. 98 al. 2 let. d ch. 1 ORF exige en outre que la nature légale des servitudes
ressorte de 'inscription au registre foncier, permettant ainsi de distinguer les
servitudes légales des servitudes ordinaires. Cette exigence découlait déja de la
doctrine et de la jurisprudence antérieures a I'entrée de vigueur de la nouvelle
OREF en 2012%1. Dans un arrét de 2009, le Tribunal fédéral avait ainsi jugé que
la disparition de I'état de nécessité ne permettait pas a lui seul la radiation
d’une servitude de passage nécessaire constituée par transaction judiciaire, au
motif que la nature légale du passage ne ressortait pas du grand livre mais
uniquement des piéces justificatives; l'acquéreur de bonne foi du fonds
dominant devait en effet étre protégé dans son acquisition au vu du seul grand
livre®2. Cette jurisprudence a été confirmée par la suite®®®. Ainsi, la nature
légale de la servitude doit impérativement ressortir de 1'inscription au grand

985 Sur l'interprétation des servitudes, voir /nfra § 643 ss.

986 CR CC II-MOOsER, art. 946 CC n. 15 ; CR CC II-MoosER, art. 971 CC n. 10 ; STEINAUER, Droits réels,
tome I, n. 755.

%7 A noter toutefois qu’une autorisation de passage pour des véhicules a moteur ne peut pas étre
déduite clairement selon I'art. 738 CC d’une servitude de passage a char, cf. TF 5A_856/2014 du
26 janvier 2015, consid. 3.4. Toutefois, en principe, le bénéficiaire d’'un droit de passage a char peut
aussi exercer son droit avec des véhicules a moteur sans que cela ne constitue une aggravation de
la charge, cf. ATF 87 II 85 /n JdT 1962 I 386, consid. 3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3469.

988 Pour un catalogue des mots-clés, voir GBV Komm. FaskL, art. 98 ORF n. 14.

989 \oir supra § 458.

9%  Exemple tirée de GBV Komm. FaseL, art. 98 ORF n. 14.

991 TF 5A_412/2009 du 27 octobre 2009, consid. 5 ; TF 5C.201/2002 du 11 février 2003, consid. 2.3 ;
BK-MEIER-HAYOZ, art. 680 CC n. 66 ; ZK-LIVER, art. 732 CC n. 39.

992 TF 5A_412/2009 du 27 octobre 2009, consid. 5 ; P1oTET D. /n JdT 2010 I 57. Sur l'interprétation des
servitudes, voir infra § 643 ss.

993 TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017 consid. 5.2 ; TF 5A_740/2014 du 1€ février 2016 consid. 5.5 ;
TF 5A_521/2013 du 14 juillet 2014 /n RtiD 2015 I n. 23c p. 896, consid. 2.3.
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livre («servitude de passage nécessaire » ; « servitude légale de passage » ;
« Notwegrecht » ; etc.) pour étre opposable aux tiers de bonne foi®*.

Il en découle que le conservateur du registre foncier requis d’inscrire une
servitude de passage sur la base d'un jugement rendu en application de
I'art. 694 CC doit faire ressortir la nature légale de la servitude dans
I'inscription ; il en va de méme lorsque le conservateur est requis d’inscrire
une servitude de passage sur la base d'un contrat constitutif de servitude
prévoyant expressément la nature légale de la servitude a constituer®. Or,
nous doutons qu’actuellement les offices cantonaux du registre foncier
différencient systématiquement linscription des servitudes de passage
nécessaires et des servitudes de passage volontaires. Les parties - en
particulier le propriétaire du fonds grevé - seront donc bien avisées, d'une
part, de suggérer le mot-clé idoine dans leur réquisition d’inscription, d’autre
part, de vérifier les termes de I'inscription portée au grand livre.

994 TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017 consid. 5.2 ; TF 5A_740/2014 du 1€ février 2016 consid. 5.5 ;
TF 5A_521/2013 du 14 juillet 2014 /n RtiD 2015 I n. 23c p. 896, consid. 2.3 ; TF 5A_412/2009 du
27 octobre 2009, consid. 5; PIOTET D. /jn JdT 2010 I 57 ; P1oTeT D., Les droits réels limités en
général, p. 92, nbp. 426 ; ARGUL GROSSRIEDER, n. 759. Pour une critique, voir infra § 658 ss.

9% 1| n‘appartient en effet pas au conservateur du registre foncier de vérifier si la servitude est
réellement nécessaire au vu des conditions de I'art. 694 CC (pour un exemple sur |'étendue du
pouvoir de controle du conservateur du registre foncier en lien avec l'inscription d'une servitude, cf.
TF 5A_383/2010 du 10 décembre 2010 /7 RNRF 92/2011 p. 345 ss, consid. 2). Voir toutefois supra
§ 471 en cas de réquisition d'inscription sur la base d’un contrat en la forme écrite.
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Chapitre 5: Syntheése de la deuxiéme partie

Par souci de lisibilité, il convient de récapituler les principaux points abordés
dans nos quatre précédents chapitres :

10

20

30

Nous avons débuté par quelques remarques liminaires ayant pour but de
mentionner, d’exclure ou encore de rendre anecdotiques certains modes
ou titres d’acquisition de la servitude étudiée (Chapitre 1).

Il a par la suite été question de I’analyse du contrat constitutif de servitude
de passage nécessaire (Chapitre 2), qualifié comme tel au motif que
I'existence d’une obligation de contracter fondée sur l'art. 694 CC n’en
rendait pas moins nécessaire la conclusion d’un contrat au sens des
art. 1 ss CO (n. 404 ss).

Nous avons ensuite passé en revue les clauses objectivement essentielles
de ce contrat, a savoir la désignation des parties (n. 418), la désignation des
immeubles (n. 419 ss), 'octroi d'une servitude (en nous interrogeant sur
I'obligation d’en mentionner son fondement légal, voir n. 423 ss), la
description de son contenu (en particulier s’agissant de son assiette devant
se limiter au strict nécessaire, voir n. 429 ss) et la mention de I'indemnité
versée au grevé, respectivement de la renonciation a dite indemnité
(n. 444 ss). Par la suite, nous avons brievement discuté de 1'opportunité,
cas échéant de la teneur, de certaines clauses secondaires telles que la
mention du but de la servitude (n. 451 s.), la fixation d'une durée
(n. 453 s.), les autres obligations découlant de la servitude (n. 455 ss), les
clauses d’exécution (n.459 ss) et les conventions de postposition
(n. 463 ss). Quant a la forme de ce contrat, nous avons argumenté contre
une application de I'art. 70 al. 2 ORF aux servitudes légales et préconisé le
respect de la forme authentique (n. 466 ss) ; ce faisant, nous nous sommes
interrogée sur le réle du notaire chargé d’instrumenter un contrat
constitutif de servitude de passage, pour linviter a suggérer Ia
constitution d’'une servitude légale dans certaines situations (n.474 ss).
Dans un souci pratique, un modele de contrat figure a la fin de ce chapitre
(n. 481 ss).

Notre analyse s’est subséquemment portée sur 1'action judiciaire en octroi
du passage nécessaire (Chapitre 3) - action a notre avis nécessairement
condamnatoire, compte tenu de I'exigence de simultanéité de la naissance
du droit réel avec le paiement de I'indemnité (n. 494 ss).
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Dans un premier temps, nous avons tenté de faire un tour d’horizon des
questions pouvant se poser au praticien chargé d’initier une telle
procédure : valeur litigieuse (n. 486 ss), for (n. 512 ss), procédure
applicable (n. 520 ss) et opportunité d'une requéte en mesures
provisionnelles (n. 523 ss). L'accent a en outre été mis sur les parties au
proces, dans la mesure ol tant I'art. 694 al. 2 CC que la nature propter rem
de la créance légale amenent d’intéressantes questions juridiques et
stratégiques sur la détermination des parties au proces d'une part
(consorité, appel en cause, etc., voir n. 533 ss) et sur les conséquences du
changement de titularité au rapport de droit d’autre part (substitution de
parties, possibilité de requérir une annotation, etc., voir n. 547 ss). Notre
analyse s’est ensuite portée sur l'inspection (n. 565 ss) et l'expertise
(n. 572 ss) en tant que moyens de preuve utiles a I'établissement des faits
pertinents. Concernant 'issue de la procédure, nous nous sommes ralliée &
la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral appliquant les
art. 105 ss CPC a la répartition des frais et avons donné notre avis sur
certaines clés de répartition en équité (n. 590 ss); quant a l'exécution du
jugement, nous avons approuvé la possibilité du prononcé d’une mesure
d’exécution directe permettant au demandeur de requérir I'inscription de
la servitude au registre foncier, moyennant la présentation du jugement
entré en force et de la preuve du paiement de I'indemnité (n. 598 ss). Dans
un souci pratique, des modeles de conclusions (n. 612 ss) - lesquelles
doivent impérativement traiter de l'indemnité, sous peine d’irrecevabilité
- et de dispositif (n. 623 ss) figurent a la fin du chapitre.

Le dernier chapitre de cette partie s’est concentré sur |'opération
d’acquisition proprement dite (Chapitre 4).

Apres quelques considérations générales (n. 627 ss), nous avons insisté sur
I'importance de faire ressortir la nature légale de la servitude dans
I'inscription au registre foncier, en application de l'art. 98 al. 2 let. d
ch. 1 ORF (n. 631 s.). Les conséquences du défaut de cette indication seront
largement discutées et critiquées dans notre troisiéme et derniere partie.



Troisiéme partie : Spécificités de la
servitude de passage nécessaire quant
a ses effets et son extinction

Cette troisieme et derniére partie s’intéressera aux spécificités propres a la 641
servitude de passage nécessaire existante. Nous débuterons par quelques
considérations sur linterprétation de la servitude (Chapitre 1). Nous
analyserons ensuite certains aspects choisis quant a ses effets (Chapitre 2),
avant de nous intéresser a l'extinction de la servitude (Chapitre 3). Nous
conclurons cette troisiéme partie par une synthese (Chapitre 4).
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Chapitre1: L’interprétation de la servitude

Sous ce chapitre, qui débutera par le rappel de généralités au sujet de
lI'interprétation des servitudes (§ I.), nous nous intéresserons aux situations ot
des propriétaires sont en désaccord sur la nature légale ou non d’une servitude
de passage existante (§ II.). Nous fournirons ensuite quelques précisions sur la
détermination du contenu de la servitude de passage nécessaire (§ 111.).

§I. Généralités

Le contenu de la servitude fonciere définit la charge imposée au propriétaire
du fonds servant et les droits correspondants octroyés au propriétaire du
fonds grevé. La détermination de ce contenu s’effectue par le biais de
I'interprétation de la servitude conformément a l'art. 738 CC. Dite
interprétation constitue un préalable nécessaire a I'application des art. 736, 739
ou 742 CC, raison pour laquelle elle sera traitée en premier lieu.

En vertu de l'art. 738 CC, lex specialis par rapport l'art. 971 al. 2 CC%,
I'inscription fait regle, en tant qu’elle désigne clairement les droits et les
obligations dérivant de la servitude (al. 1); l'étendue de celle-ci peut étre
précisée, dans les limites de l'inscription, soit par son origine, soit par la
maniére dont la servitude a été exercée pendant longtemps, paisiblement et de
bonne foi (al. 2).

En conséquence, l'interprétation d’une servitude s’effectue en trois étapes,
selon I'ordre de priorité suivant :

1° En premier lieu, il convient de se reporter prioritairement a l’inscription
au registre foncier®”’, c’est-a-dire a I'inscription au feuillet du grand livre.
Si I'inscription est claire, elle fait régle pour déterminer le contenu de la
servitude (art. 738 al. 1 CC)?%8. Ce n’est que si 'inscription est peu claire,
incomplete ou sommaire, qu'il convient de passer a la deuxieme étape de

9% TF 5A_766/2016 du 5 avril 2017, consid. 4.1.2 ; CR CC II-ArGuL, art. 738 CC n. 1; CHK-Goksu,
art. 738 CC n. 1 ; OFK ZGB-PELLASCIO, art. 738 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3452.

997 ATF 130 III 554 /jn JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ; TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 /n SJ 2018 I
p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; CR CC II-ArGuL, art. 738 CC n. 3 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 738 CC
n. 1 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3453 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1276.

99%8 ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1; CR CC II-ArGuL, art. 738 CC n. 4;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1276 ; HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 73 s.
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I'interprétation®”. Or, en matiere de servitudes, l'inscription est souvent
sommaire, puisque limitée a un mot-clé100 (par exemple: «droit de
passage a pied et pour tous véhicules »), de sorte que I'inscription permet
rarement a elle seule de déterminer 1'étendue de la servitude sans autres
éclaircissements1001,

La primauté de I'inscription par rapport aux pieces justificatives connait en
outre deux tempéraments : d'une part, si I'inscription est déclarative, le
titre d’acquisition prime sur 'inscription (celle-ci n’étant pas une condition
de la naissance du droit réel)192 ; d’autre part, entre les parties originaires,
le titre d’acquisition est décisif par rapport a l'inscription (ce d’autant que
le mot-clé est déterminé par le conservateur du registre foncier et non par
les parties)1003,

En deuxieme lieu, le contenu de la servitude peut étre précisé, dans les
limites de I'inscription, par son origine (art. 738 al. 2 CC), c’est-a-dire par
I'acte constitutif de la servitude déposé comme piece justificative au
registre foncier (art. 948 al. 2 CC)1004, Constituent a cet égard des pieces
justificatives aussi bien le contrat constitutif de servitude (cas échéant, le
plan sur lequel est reporté I'assiette de la servitudel®®) que le jugement
octroyant le droit de passage.

Bien souvent, le contrat constitutif de servitude doit lui aussi étre
interprété. Il s’interprete alors comme toute déclaration de volonté. Selon
I'art. 18 al. 1 CO, le contrat s’apprécie selon la réelle et commune intention

999

1000
1001

1002

1003

1004

1005
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ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ; TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 /nS] 2018 1
p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 738 CC n. 4.

Voir supra § 630.

CR CC II-ARrGuL, art. 738 CC n. 7 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 738 CC n. 3 ; STEINAUER, Droits réels,
tome 1II, n. 3458 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1278 ; HoHL, Le contréle de l'interprétation, p. 74.

CR CC II-ArRGUL, art. 738 CC n. 5 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3457 ; PioteT D., Les droits
réels limités en général, n. 313 ; PIOTET P., Le contenu d’une servitude, p. 284 s.

CR CC II-ARGuL, art. 738 CC n. 5; ZK-Liver, art. 738 CC n. 23 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3457 ; PIOTET P., Le contenu d’une servitude, p. 285 (voir notamment I'exemple donné : si un
contrat prévoit la constitution d'une servitude de passage a pied et que linscription au registre
foncier fait état d'une servitude de passage a pied et pour tous véhicules, seul nait le droit de
passage a pied) ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1275a.

ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ; TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 /nS] 2018 1
p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; CR CC II-ArGuL, art. 738 CC n. 8 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 738 CC
n. 6 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3461 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1279.

TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 jin SJ 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; CR CC II-ARGUL,
art. 738 CCn. 8.
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des parties (interprétation subjective, qui releve du fait)!0%. Lorsque la
volonté commune des parties ne peut pas étre établie, le contrat doit alors
étre interprété selon le principe de la confiance (interprétation objective,
qui reléve du droit)!10%7, qui permet d’imputer & une partie le sens objectif
de sa déclaration ou de son comportement, méme si celui-ci ne correspond
pas a sa volonté intime. L'interprétation purement littérale est prohibée, de
sorte que méme si la teneur d’une clause contractuelle parait limpide a
premiére vue, il peut résulter d’autres conditions du contrat, du but
poursuivi par les parties ou d’autres circonstances que le texte de ladite
clause ne restitue pas exactement le sens de 1'accord conclul08.

Ces principes d’interprétation sont valables sans restriction entre les
parties originaires au contrat de servitude. Dans les rapports envers des
tiers, ils ne valent en revanche qu’avec la restriction résultant de la foi
publique du registre foncier (art. 973 CC): dans linterprétation du
contrat, on ne peut ainsi pas prendre en considération, a I'égard des tiers
de bonne foi, les circonstances personnelles ou les motifs individuels qui
étaient déterminants pour la formation de la volonté des parties
originaires, mais qui ne ressortent pas du contrat de servitude et ne sont
pas reconnaissables par les tiers non parties au contrat?0%,

En troisiéme lieu, si le titre d’acquisition n’est pas non plus concluant pour
déterminer le contenu de la servitude, I'étendue de cette derniére peut étre
précisée, dans les limites de l'inscription, par la maniére dont elle a été
exercée pendant longtemps, paisiblement, et de bonne foi (art. 738 al. 2

1006

1007

1008

1009

ATF 139 III 404 in JdT 2014 II 407, consid. 7.1 ; ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ;
TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 jn S] 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE,
art. 738 CC n. 6 ; HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 75 s.

ATF 139 III 404 /n JdT 2014 II 407, consid. 7.1 ; ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ;
TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 jn SJ 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE,
art. 738 CC n. 6 ; HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 75 s.

Sur l'interprétation du contrat de servitude selon le principe de la confiance : TF 5A_372/2017 du
2 novembre 2017 /nSJ 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 77.

ATF 139 III 404 in JdT 2014 II 407, consid. 7.1 ; ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 3.1 ;
TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 /n SJ 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2 ; CR CC II-ArGUL,
art. 738 CC n. 10 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 738 CC n. 6 ; P1oTET D., Les droits réels limités en
général, n. 319 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1279 ; HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 77 s ;
P1oTET P., Le contenu d'une servitude, p. 287 ; MoosER, Des servitudes, p. 428.

Dans cette mesure, la priorité de linterprétation subjective face a linterprétation objective est
relativisée (ATF 139 III 404 /n JdT 2014 II 407, consid. 7.1 ; ATF 130 III 554 jn 3dT 2004 I 252,
consid. 3.1), en ce sens que le résultat de I'interprétation subjective limitée par la foi publique
devrait étre le méme que celui de l'interprétation objective (TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017
/nS1 2018 I p. 205 ss, consid. 5.2.2) ; cela ne signifie toutefois pas que le principe de la priorité de
la volonté subjective ne s'applique pas aux tiers de bonne foi, mais uniqguement que la foi publique
interdit que I'on puisse leur opposer les circonstances individuelles qui n‘ont pas trouvé expression
dans I'acte constitutif (HoHL, Le contrdle de l'interprétation, p. 79 ; MooseRr, Des servitudes, p. 428).
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CC)1010, Un usage est « long » au gré des circonstances du cas d’espeéce : un
usage de quelques années est en principe insuffisant, au contraire d'un
usage de plus de quarante ans!0ll. Un usage est « paisible » lorsqu’il n'a
pas fait I'objet de contestations!912,

Pour les servitudes mentionnées a I'art. 740 CC, dont font partie les droits de
passage, le droit fédéral réserve enfin le droit cantonal et les usages locaux. Les
cantons sont ainsi compétents pour définir, a titre subsidiaire, I'étendue de
certaines servitudes!013 ; ces compléments d’interprétation figurent en général
dans les lois cantonales d’application du code civill014, et peuvent, notamment,
fixer certaines largeurs de passagel015.

Quoi qu’il en soit et a toutes les étapes susmentionnées, le contenu de la
servitude doit étre interprété restrictivement, en ce sens que les droits du
grevé ne doivent étre restreints que dans la mesure nécessaire a I'exercice
normal de la servitudel?l6. Ce corollaire logique et bienheureux de la liberté de
la propriété meériterait d’étre plus souvent rappelé dans 1’abondante
jurisprudence du Tribunal fédéral relative a I'interprétation des servitudes.

1010 TF 5A_766/2016 du 5 avril 2017, consid. 4.1.2 ; ATF 128 III 169 /n JdT 2003 I 118, consid. 3 ; CR
CC II-ArGUL, art. 738 CC n. 13 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3462 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1280.

1011 ATF 92 II 89 /n 1dT 1966 1 564, consid. 4 (usage d'environ trois ans); 5C.199/2002 du
17 décembre 2002 /n RNRF 84/2003, p. 305 ss, consid. 3.2 (usage de plus de quarante
ans) ; CR CC II-ArGuL, art. 738 CC n. 14 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3462. Voir également
PioTET D., Les droits réels limités en général, n. 331, pour qui le délai utile se situe entre dix et
trente ans au moins.

1012 CR CC II-ARGUL, art. 738 CC n. 14 ; OFK ZGB-PELLAsCIO, art. 738 CC n. 17.

1013 CR CC II-ARGUL, art. 740 CC n. 4 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 740 CC n. 1 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1281.

1014 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3463. Pour des exemples, voir CR CC II-ArGuUL, art. 740 CC
n.4s.

1015 \Voir par exemple l'art. 83 du Code vaudois de droit privé judiciaire qui prévoit des largeurs d’un
métre pour le passage de I'nomme et de 3 métres pour le passage de véhicules automobiles.

1016 ATF 113 II 506, consid. 8b; ATF 109 II 412 jn JdT 1984 1 628, consid. 3; CR CC II-ARGUL,

art. 738 CC n. 3; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 738 CC n. 11; ZK-Liver, art. 738 CC n. 31;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3459.
A notre avis, la nature légale d'une servitude n'implique cependant pas une interprétation encore
plus restrictive de son contenu, puisque dite servitude a d'ores et déja été constituée dans des
conditions particuliérement restrictives, et précisemment dans le but de tenir compte du droit de
propriété du voisin bénéficiaire de la servitude.
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§II. La détermination du caractere 1égal de la servitude

A. La position actuelle de la jurisprudence

Le Tribunal fédéral exige actuellement que la nature légale d'une servitude
ressorte a la fois de l'inscription au registre foncier et des piéces
justificatives pour étre opposable aux tiers de bonne foi; selon la formule
consacrée : « Der Wille der Parteien, ein Notwegrecht zu begriinden, muss sich aus
dem Eintrag im Grundbuch und aus dem Dienstbarkeitsvertrag ergeben, damit der
gutglidubiger  Dritterwerbern — entgegengehalten  werden kann. Dass eine
Grunddienstbarkeit allein ihrem Entstehungsgrund nach ein (vertraglich begriindetes)
Notrecht ist, geniigt folglich nicht »1017. En d’autres termes, si l'inscription ne
contient pas le mot « légal » ou « nécessaire » (« Notweg »), la seule mention de
ce caractere dans les pieces justificatives ne suffit pasl08. Le caractere
prépondérant donné a l'inscription par rapport aux pieces justificatives s’en
trouve ici particulierement bien illustré.

Dans trois arréts relativement récents (ayant abouti au rejet d’actions en
radiation de servitudes), le Tribunal fédéral a refusé d’opposer a des tiers la
nature légale de servitudes de passage, au motif que dite nature ne ressortait
pas expressément de l'inscription au registre foncier, ce en dépit des pieces
justificatives suivantes :

- une transaction judiciaire faisant suite & une action fondée sur
I'art. 694 CC1019 ;

- un contrat stipulant que la servitude s’éteindrait si le propriétaire du
fonds dominant disposait d’un acceés plus facile par un autre coté de sa
parcellel020 ;

- une convention stipulant qu'un accés des véhicules par le sud était
autorisé compte tenu de I'existence d’un poirier bloquant 1’acces par le
nord1021,

1017 TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017, consid. 5.2 ; TF 5A_740/2014 du 1¢ février 2016, consid. 5.5.

1018 TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017, consid. 5.2 ; TF 5A_740/2014 du 1 février 2016, consid. 5.5 ;
TF 5A_521/2013 du 14 juillet 2014 /n RtiD 2015 I n. 23c p. 896, consid. 2.3 ; TF 5A_412/2009 du
27 octobre 2009, consid. 5; PIoTET D. /n JdT 2010 I 57 ; PRADERVAND-KERNEN, Développements
récents, p. 328.

1019 TF 5A_412/2009 du 27 octobre 2009.

1020 TF 5A_740/2014 du 1° février 2016.
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Dans leur résultat (a savoir, le maintien des servitudes de passage existantes),
ces trois arréts s’opposent a un arrét de 2017, ot le Tribunal fédéral a admis
I'octroi d'un droit temporaire de passage pour une servitude inscrite comme
« droit de passage a pied et pour tous véhicules »1022. Dans cette affaire, notre
Haute Cour s’est fondée sur le libellé de l'acte notarié constitutif de la
servitude, mentionnant que la servitude litigieuse était destinée a permettre un
acces aux locaux du titulaire de la servitude jusqu’a ce que ceux-ci soient
« ouverts sur le xxxx et non plus sur le zzzz ». Procédant a l'interprétation de
la servitude selon le principe de l'identité de la servitudel®?’, le Tribunal
fédéral a admis que cette formulation correspondait a 1'octroi d"un droit dont
I'échéance était fonction du nouvel état du batiment, avec pour conséquence
que le grevé pouvait obtenir la radiation de la servitude sur la base de I'art. 736
al. 1 CC. Cet arrét non publié est important sur deux points : d’une part, il
admet a demi-mot la possibilité de soumettre I'existence d’une servitude a un
terme résolutoire lorsque celui-ci se confond avec le but méme de la
servitudel0? ; d’autre part et surtout, il accepte l'opposabilité aux tiers du
caractere temporaire d'un droit de passage sur la seule base des pieces
justificatives.

La comparaison entre les arréts précités - en particulier entre l'arrét
TF 5A_740/2014 et 'arrét TF 5A_372/2017 - illustre un manque d’uniformité
de la jurisprudence relative a l'interprétation des servitudes, en particulier
quant au poids accordé aux piéces justificatives. En 1'état, force est toutefois de
constater que les tribunaux se montrent trés restrictifs dans I'admission du
caractere légal d'une servitude non inscrite comme telle. C’est la I'objet de la
critique qui suit.

B. La critique de cette position

Lorsqu’une partie (en général, le grevé) allegue en justice le caractere
nécessaire d'un droit de passage existant (en général, pour en obtenir la
radiation), le raisonnement des tribunaux, ignorant la teneur des piéces
justificatives si le caractére nécessaire ne ressort pas de l'inscription, est a

1021 TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017.
1022 TF 5A_372/2017 du 2 novembre 2017 /inSJ 2018 I p. 205 ss.

1023 Selon ce principe, une servitude ne peut pas étre maintenue dans un autre but que celui pour lequel
elle a été constituée (pour des références, voir supra nbp. 759).

1024 En général, sur la possibilité de soumettre les servitudes fonciéres a une condition résolutoire, voir
P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 109 ss ; PRADERVAND-KERNEN, Les moyens, p. 575 ss
et GALLAND, Le contenu, p. 23 ss.
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notre avis réducteur. Il préte flanc a la critique pour les trois raisons
suivantes :

10

20

Les piéces justificatives participent pleinement de la foi publique
attachée au registre foncier, dans la mesure ou elles précisent la portée
de l'inscription%2. On voit dés lors mal ce qui justifierait que I"acquéreur
de bonne foi (en général, du fonds dominant) soit protégé au vu du seul
grand livrel02, en faisant abstraction de la teneur des piéces justificatives.
L’information quant au caractere légal d'une servitude n’est rien d’autre
qu’'une précision a l'inscription : en effet, la servitude de l'art. 694 CC est
avant tout une servitude fonciere de passage, dont la particularité réside
en ce qu’elle a été constituée en raison d’une restriction légale indirecte a la
propriétél9?’. La mention du caractere légal a pour role d’'informer les tiers
de dite restriction, autrement dit, du but de la servitude visant la création
d’un passage nécessaire sur la voie publique. Contrairement a ce que I'on
déduit de la jurisprudence du Tribunal fédérall0?, il n'y a dés lors aucune
contradiction entre une inscription mentionnant uniquement un droit de
passage (par exemple, une servitude de passage a pied et pour tous
véhicules) d'une part, et une piece justificative (par exemple, un jugement)
faisant état de I'octroi d'un droit de passage nécessaire d’autre part.

Ce n'est par ailleurs qu’a compter de I'entrée en vigueur de la nouvelle
ORF au 1¢f janvier 2012 que I'obligation d’indiquer la nature légale de la
servitude dans l'inscription a été codifiée’0?. A 1'heure actuelle, il n’est pas
certain que les conservateurs du registre foncier inscrivent
systématiquement cette indication dans leur registrel®0 ; avant 2012, il est
méme probable que cela n’ait pas été le cas. Il parait alors sévere de faire
porter aux particuliers le poids des conséquences liées a I'incomplétude de
lI'inscription - a plus forte raison lorsque l'inscription de la servitude est
antérieure a 2012, soit a une époque ot cette exigence relevait uniquement
de la jurisprudence.

1025

1026

1027
1028
1029
1030

ATF 139 III 404 /n JdT 2014 II 407, consid. 7.1 ; ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 245, consid. 3.1 ;
CR CC II-MOOsER, art. 973 CC n. 20 et 26 ; STEINAUER, Droits réels, tome I, n. 1286.

Dans ce sens également, PIOTET D. /7 JdT 2010 I 57, qui se référe notamment a I'ATF 133 III 311
ou le Tribunal fédéral admet que l'incessibilité d’'un droit de superficie ne puisse ressortir que des
piéces justificatives.

Sur la notion de servitude légale, voir supra § 30 ss.

Voir supra § 654 et les références citées.

Art. 98 al. 2 let. d ch. 1 ORF, voir en outre supra § 631.

Emet également des doutes a ce sujet : P1oTeT D. /7JdT 2010 I 57.
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3° L’interprétation restrictive du contenu de la servitude en faveur des
droits du propriétaire grevé!®! plaide enfin pour une admission moins
limitative du caractere légal d"une servitude ; en effet, le propriétaire grevé
a généralement intérét a une telle admission, qui facilite I'extinction032 (et,
dans une moindre mesure, la modification!033) de la servitude fonciére
grevant son immeuble.

Par souci d’exhaustivité, on remarquera enfin que le Tribunal fédéral
n’examine pas plus en détail la question de la bonne foi du tiers. La bonne foi
du tiers acquéreur n’est pourtant pas compatible avec l'attention que les
circonstances permettent d’exiger de lui (art. 3 al. 2 CC), lorsque celui-ci ne
consulte pas les piéces justificatives pour connaitre le contenu et 1'étendue
d’une servitude dont l'inscription ne contient qu’un mot-clé (par exemple :
« Fahrwegrecht »)1934, On ne peut cependant reprocher un raisonnement
lacunaire au Tribunal fédéral, qui part de la prémisse - critiquée ci-dessus -
que l'acquisition d'une servitude légale constitue 1'acquisition d"un autre droit
réel que l'acquisition d’une servitude ordinaire (cas d’application de
I'art. 973 CC, supposant une inexactitude du registre foncier’0®). Or, la foi
publique ne s’attache aux pieces justificatives que dans la mesure ou elles
précisent la portée de l'inscription ; tel n’est précisément pas 1'avis du Tribunal
fédéral, qui voit une contradiction entre I'inscription et les pieces jointes. Il est
donc cohérent que I'examen de la bonne foi du tiers acquéreur sur la base de
son devoir de consulter les pieces justificatives ne trouve pas sa place dans
cette logique de raisonnement.

C. Notre proposition

Notre critique nous mene au constat suivant : la nature légale d’une servitude
de passage étant une précision a l'inscription, les piéces justificatives qui en
font mention participent a la détermination du contenu de la servitude. En
cas de litige entre deux propriétaires, on ne peut donc pas se dispenser
d’interpréter 1'acte constitutif de servitude, quand bien méme la nature légale
ne ressortirait pas de I'inscription.

1031 Voir supra § 653.
1032 \oir jnfra § 720 ss.
1033 \oir infra § 713.

1034 ATF 137 III 153 /n JdT 2011 II 423, consid. 4.2.1; TF 5A_361/2017 du 1 mars 2018,
consid. 2.4.6.3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3458 ; ZK-Liver, art. 738 CC n. 31. Plus
nuancé : KoLLER, Wegrechte, p. 192 s.

1035 CR CC II-MoosER, art. 973 CC n. 3; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 585.
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Si le litige oppose les parties originaires (ou leurs héritiers) au contrat
constitutif de servitude ou a la procédure judiciaire ayant conduit a la
constitution de la servitude, le titre d’acquisition est déterminant et
s’interprete comme toute déclaration de volonté!®¢. La volonté réelle et
commune des parties doit étre recherchée en priorité - notamment en
regardant si la servitude a été constituée en raison de l'existence d'un état de
nécessité1037,

Si le litige oppose des tiers, il faut également commencer par déterminer la
volonté réelle et commune des parties originaires. C’est ainsi a juste titre que le
Tribunal fédéral s’est a plusieurs reprises penché sur la situation locale
prévalant a l'époque de la constitution de la servitude litigieuse, pour
constater qu’aucun passage n’était alors nécessaire au sens de I'art. 694 CC1038,
Ce n'est en effet qu'apres avoir préalablement constaté que les parties
originaires ont bel et bien constitué un droit de passage au sens de
I'art. 694 CC que l'on peut examiner si la nature légale de la servitude est
opposable aux tiers.

Pour ce faire, le contenu de la piece justificative est de premiere importance.
Trois cas de figure peuvent alors se présenter :

1° La piéce justificative mentionne expressément la nature légale de la
servitudel0%. Il s’agit du cas le plus simple : la nature légale est opposable
aux tiers.

2° La piéce justificative ne mentionne pas expressément la nature légale de
la servitude, mais cette nature ressort de la piéce d'une maniére
reconnaissable pour les tiers. Tel est par exemple le cas d'un contrat
constitutif de servitude indiquant comme but le désenclavement d'un

1036 \oir supra § 649 s.

1037 Pour une illustration de volonté réelle et commune clairement exprimée par les parties, on peut ici
renvoyer a notre modéle de contrat supra § 482.

1038 Voir par exemple ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 245, consid. 3.3 : « Comme on peut le voir sans
autre examen sur le plan de mutation et en complétant les constatations sur ce point, le fonds
dominant no 2112 ancien n’est pas seulement relié au réseau des voies publiques par le droit de
passage vers le nord, mais il jouxte a sa limite sud la parcelle de route no 2484 ancien, qui donne
également un accés a une voie publique, I'actuel chemin V. Il en résulte que le fait d'assurer un
passage nécessaire ne saurait entrer en considération ». Voir encore TF 5A_740/2014 du 1¢" février
2016, consid. 5.5 : « Als Zwischenergebnis kann festgestellt werden, dass das Wegrecht lber das
Grundsttick Nr. yyy aufgrund der rtlichen Verhéltnisse nicht der Behebung einer Notlage gedient
hat, sondern die Zufahrt zum Grundstiick Nr. xxx vereinfacht und verbessert hat, Insoweit kann ihm
auch kein notwegéhnlicher Charakter zuerkannt werden. ».

1039 \oir par exemple notre proposition de modéle de contrat constitutif de servitude de passage
nécessaire, supra § 482.
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immeuble ; a cet égard, nous sommes d’avis que l'arrét TF 5A_372/2017
commenté supral®0 aurait également pu étre jugé sous l'angle de
I'art. 694 CC, pour aboutir de maniere satisfaisante au méme résultat (a
savoir la radiation de la servitude). Tel est également le cas d’une
servitude dont la piece justificative consiste en un jugement rendu
(respectivement en une transaction conclue judiciairement) dans le cadre
d’une procédure fondée sur l'art. 694 CC, quand bien méme le dispositif
(respectivement la transaction) ne fait état que de 'octroi d'une servitude
de passage, sans mention du caractére nécessaire ou légal de celle-ci ; a cet
égard, I'arrét TF 5A_412/2009 commenté supra'04! aboutit a notre avis a un
résultat inexact (a savoir le maintien de la servitude) ; dans cette affaire, la
nature légale de la servitude aurait di étre opposable a 'acquéreur du
fonds dominant.

3° La nature légale de la servitude n’est ni expressément mentionnée dans
la piéce justificative, ni ne ressort de celle-ci de maniére reconnaissable
pour les tiers. Dans ce cas, la nature légale de la servitude n’est pas
opposable aux tiers, sauf dans I'hypothese - rare et difficile a prouver - ou
ces derniers savaient ou auraient d savoir que telle était I'intention des
parties originaires (par exemple, si le tiers était informé du conflit ayant
opposé les parties originaires au contrat, dont I'une se prévalait d’une
issue insuffisante sur la voie publique).

§ III. Quelques précisions sur la détermination du contenu
de la servitude

A. Une servitude garantissant le droit de « passer »

Se référant a la définition issue du dictionnaire Le Robert, le Tribunal fédéral
définit le terme de « passage » comme l'action de passer, de se rendre d'un
lieu a un autre!®2. Temporellement, cela signifie que la tolérance exigée du
propriétaire grevé porte sur un comportement passager, temporaire, et non
statique.

1040 Sur I'admission d'un droit temporaire de passage, voir supra § 656.

1041 Voir supra § 655, premier tiret, au sujet d’'une servitude de passage constituée sur la base d’'une
transaction judiciaire.

1042 TF 5C.137/2004 du 17 mars 2005, consid. 3.3. Voir en outre notre définition supra § 96.
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Cette définition exclut 'action de s’arréter ou de stationner sur I'assiette de la
servitudel%3, y compris pour y effectuer des manceuvres de chargement ou de
déchargement!%4. Exceptionnellement, l'interprétation de la servitude peut
conduire a tolérer un bref arrét sur un chemin, pour autant que cet arrét soit
directement lié a 1'exercice du passage (par exemple, sortir du véhicule pour
ouvrir, respectivement fermer, un portail d’entrée)1045,

Selon les circonstances, la servitude doit aussi pouvoir étre utilisée pour
effectuer les manceuvres nécessaires a son exercicel®46, c’est-a-dire les
manceuvres d’entrée ou de sortie nécessaires pour relier I'immeuble a la voie
publique (par exemple, une sortie du garage en marche arriére sur I'assiette de

la servitude, avant de poursuivre en marche avant vers la voie publique).

B. Une servitude en principe indéterminée

Une servitude de passage qui n’est pas limitée fonctionnellement est une
servitude indéterminée’®” (« ungemessene Dienstbarkeit », parfois aussi appelée
« servitude illimitée »), dont le contenu et I'étendue sont déterminés, au gré de
I'interprétation de la servitude, par les besoins du propriétaire du fonds
dominant!048,

Sauf si les parties ou le juge limitent 'usage de la servitude (par exemple, & un
usage agricole), la servitude de passage nécessaire de l'art. 694 CC prend la
forme d’une servitude indéterminée, en ce sens qu’elle permet un usage
normal et non restreint du passage ; sauf disposition contraire, ni le nombre, ni
les horaires de passage ne sont limités. De méme, le droit de passage constitué
a des fins d’habitation peut étre exercé aussi bien par les habitants de
I'immeuble que par les visiteurs, jardiniers, artisans, etc.104

1043 TC 5C.199/2002 du 12 décembre 2002, consid. 3.1 et 3.2 ; TC ZH du 18 octobre 2016 résumé jn DC
2017 p. 385 no 816 ; TC VD du 18 mars 2014, résumé jn DC 2014 p. 318 no 640.

1044 TF 5C.137/2004 du 17 mars 2005, consid. 3.3 ; TC ZH du 18 octobre 2016 résumé jn DC 2017
p. 385 no 816.

1045 TC 5C.199/2002 du 12 décembre 2002, consid. 3.2 (cité comme exemple /n TF 5C.137/2004 du
17 mars 2005, consid. 3.3) ; TC ZH du 18 octobre 2016 résumé /n DC 2017 p. 385 no 816.

1046 Contra : TC 5C.199/2002 du 12 décembre 2002, consid. 3.2, qui semble exclure que I'assiette de la
servitude puisse consister en une place de manceuvre (« Wendeplatz »).

1047 ATF 131 III 345 /n JdT 2005 I 567, consid. 4.3.2 ; HoHL, Droit privé et droit public cantonal, p. 48.

1048 ATF 139 III 404 jn JdT 2014 1I 407, consid. 7.3 ; ATF 131 III 345 /n JdT 2005 I 567, consid. 4.3.2 ;
5C.199/2002 du 17 décembre 2002 /n RNRF 84/2003, p. 305 ss, consid. 3.1 ; CR CC II-ARGUL,
art. 739 CC n. 5.

1049 TF 5D 103/2016 du 15 mars 2017 /n RNRF 99/2018, consid. 4.
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C. Quid d’"une assiette imprécise ?

En principe, 'emprise locale d’une servitude de passage est fixée avec
précision dans l'acte constitutifl%0. Il n’est toutefois pas exclu - notamment
pour les servitudes constituées avant 'entrée en vigueur du nouvel art. 732 CC
au 1er janvier 2012 - que des imprécisions subsistent.

Contrairement & ce qu’il pourrait étre tentant de croire, un droit de passage
nécessaire non clairement localisé n’équivaut pas a un droit de passage avec
une assiette « flottante » évoluant au gré des besoins du fonds dominant en
terme de desserte. Une emprise locale fluctuante n’est pas admissible,
notamment eu égard a l'obligation d’indemniser le propriétaire du fonds
servant - indemnisation dont le calcul est précisément fonction de 1'emprise de
la servitude.

En présence d'une assiette imprécise, il convient dés lors d’interpréter la
servitude de passage nécessaire selon les principes généraux
d’interprétation!®!, en recherchant prioritairement la réelle et commune
intention des parties originaires. A cet égard, les écritures judiciaires ou les
modalités de calcul de I'indemnité peuvent étre utiles a la détermination de
l'assiette. Si la volonté réelle des parties originaires ne peut étre établie ou si
celle-ci ne peut étre opposée aux tiers acquéreurs, le contenu du passage
nécessaire peut subsidiairement étre fixé en tenant compte des critéres usuels
pour déterminer l'issue suffisante selon I'art. 694 al. 1 CC1052,

D. Quid des limitations au passage visibles sur le terrain ?

La portée de I'inscription et des pieces justificatives est parfois relativisée par
le Tribunal fédéral, de plus en plus enclin a donner a la situation de fait un
caractére décisif (principe de la publicité dite naturelle)!05. Partant de la
prémisse - justifiée - que selon l'expérience générale, une personne
raisonnable n’achete pas un immeuble au bénéfice d"une servitude de passage
sans visiter les lieux, le Tribunal fédéral en déduit que le tiers acquéreur ne
peut ignorer de bonne foi les particularités d'un droit de passage non
mentionnées dans l'inscription et pourtant reconnaissables sur le terrain
(ouvrages existants sur I'assiette de la servitude, largeur rétrécie par endroits,

1050 Syr |'assiette de la servitude en général, voir supra § 432 ss.
1051 \oir supra § 643 ss.
1052 Voir supra § 136 ss et § 314 ss.

1053 Mooser, Des servitudes, p. 428. Sur cette notion, voir notamment ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1281a ss.
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etc.)1054, Selon cette jurisprudence, 1'acquéreur ne peut alors pas invoquer sa
bonne foi, avec pour conséquence que les limitations visibles sur place
déterminent prioritairement le contenu et I'étendue du droit de passagel0®.

Cette jurisprudence a été critiquée, non pas tant dans son résultat que dans son
raisonnement basé sur 1'art. 973 CC10% ; en effet, I'application de I'art. 973 CC
suppose une inexactitude du registre foncier, soit une inscription ne
correspondant pas a la réalité juridiquel®® - ce qui n’est nullement le cas
lorsque des installations ne correspondent pas physiquement avec les
indications portées au registre foncier0%.

En tout état, cette jurisprudence ne saurait s’appliquer a l'acquéreur d’'un
immeuble au bénéfice d'un droit de passage nécessaire. En effet, cela
reviendrait a reprocher a un propriétaire 1'acquisition d’'un immeuble mal
desservi, la ot la loi lui donne précisément un moyen pour pallier cette
insuffisancel®®. A notre avis, une telle situation peut au mieux constituer un
indice de la perte du caractére nécessaire du passage, ce d’autant plus si le
nouvel acquéreur du fonds dominant s’est dans un premier temps accommodé
d’un passage restreint par rapport a la servitude inscrite.

1054 ATF 137 III 153 /n JdT 2011 II 423, consid. 4.2.1; ATF 137 III 145 /n JdT 2011 II 415,
consid. 3.3.3; 5C.71/2006 du 19 juillet 2006, consid. 2.3.1; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3458 ; HoHL, Le contrdle de linterprétation, p. 78 s; PIoTET P., Le contenu d’une servitude,
p. 288.

1055 ATF 137 III 153 /n JdT 2011 II 423, consid. 4.2.1; ATF 137 III 145 /n JdT 2011 II 415,
consid. 3.3.3; 5C.71/2006 du 19 juillet 2006, consid. 2.3.1 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1281a;
MoosER, Des servitudes, p. 428.

1056 Voir en particulier BSK ZGB II-ScHmip, art. 973 CC n. 32a; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1281b s. ;
PioTeT D., Les droits réels limités en général, nbp. 468. Voir également PIOTET/VERNAZ, p. 74 et
KoLLER, PJA 2008 p. 475, qui proposent une application analogique de I'art. 674 al. 3 CC.

1057 CR CC II-MooOsER, art. 973 CC n. 3 ; BSK ZGB II-ScHmID, art. 973 CC n. 32a ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 585 et n. 1281b.

1058 BSK ZGB II-ScHMmID, art. 973 CC n. 32a ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1281b s. ; PIOTET/VERNAZ, p. 74.
A notre sens, on pourrait ici invoquer le comportement abusif de celui qui réclame le rétablissement
du droit de passage tel qu'il est inscrit (étant toutefois rappelé le caractére restrictif de I'admission
de l'abus de droit) ; dans ce sens également : ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1281c.

105 On peut ici dresser un paralléle avec nos développements supra § 263 ss (et en particulier
supra§ 271 ss), relatif a limputabilité de I'état de nécessité a celui qui réclame le passage
nécessaire.
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Chapitre 2: Aspects choisis quant aux effets de la
servitude de passage nécessaire

Sous ce chapitre, qui débutera par de bréves remarques liminaires (§ I.), nous
nous arréterons sur la question des frais relatifs au passage (§IL.). Nous
examinerons ensuite ce qu’il advient en cas de besoins nouveaux du fonds
dominant (§ IIL.), avant de conclure par quelques considérations sur la
modification de la servitude (§ IV.).

§I. Remarques liminaires

Apres avoir traité de la constitution du droit de passage nécessaire, il sera ici
question de la « vie » de cette servitude. Une fois réguliérement constituée, la
servitude de passage nécessaire de l'art. 694 CC a quasiment les mémes effets
que n'importe quelle autre servitude foncierel%0 ; ses effets sont ainsi régis par
les art. 737 & 743 CC1061, Nous nous limiterons dés lors a 'analyse de certains
aspects choisis, 1a ot la nature légale du droit suscite des interrogations ou
emporte quelques spécificités.

Pour ces raisons, nous ne discuterons pas des droits et devoirs découlant de la
servitude (art. 737 CC) et des autres obligations de faire pouvant étre
rattachées a la servitude (art. 730 al. 2 CC), ni encore de la protection de la
possession ou du droit (par le biais de 'action en revendication de la servitude
[art. 641 al. 2 CC] ou de I'action confessoire [art. 737 al. 3 CC]). Sur ces aspects
en effet, le titulaire d'une servitude de passage nécessaire a exactement les
mémes droits et obligations que le titulaire d'une servitude fonciére de
passage ordinaire.

§II. Les frais relatifs au passage

A. En général

L’art. 698 CC prévoit que les ouvrages nécessaires a 1'exercice des droits de
voisinage sont a la charge des propriétaires en raison de l'intérét de chacun

1060 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 37 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 9 ; Liver, Das Eigentum, p. 274.

1061 Ces articles figurent en effet sous la note marginale « C. Effets des servitudes » du chapitre
consacré aux servitudes fonciéres. Dans ce sens également : CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 37 ;
BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 9 (avec quelques réserves).
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d’eux. Cette disposition traite en réalité des frais relatifs a ces ouvrages,
comme le précisent les versions allemandes (« Kosten des Vorrichtungen ») et
italiennes (« spese per le opere »).

Le champ d’application de cette disposition est controversé : I'art. 698 CC
s’applique-t-il & la servitude légale de passage de l'art. 694 CC, en lieu et place
des regles relatives aux servitudes fonciéres ? La question n’a a ce jour pas été
tranchée par le Tribunal fédérall%2 ; quant a la doctrine, elle est diviséel063.

La systématique du Code civil, qui place I'art. 694 CC quatre articles avant
I'art. 698 CC, aurait tendance a faire pencher la balance en faveur d'une
application de ce dernier a la servitude légale étudiée. Toutefois, la lecture de
I'exposé des motifs d’E. HUBER relatif a 1'art. 698 CC19* démontre une nette
distinction dans l'appréhension des droits de passage directement établis par
la loi (art. 696 CC) par rapport aux situations ot la loi donne uniquement une
créance en constitution d'un droit (art. 694 CC)1065. Sans étre explicite, cette
différenciation plaide en faveur d'un régime légal distinct entre les passages
de l'art. 696 CC (répartition des frais selon l'art. 698 CC) et ceux de
I'art. 694 CC (répartition des frais selon les regles générales applicables aux
servitudes fonciéres).

A cela s’ajoute que les reégles sur les servitudes foncieres doivent a notre sens
étre considérées comme ayant valeur de lex specialis par rapport aux regles
générales du droit de voisinage : en effet, le droit de voisinage donne une
créance dont la mise en ceuvre aboutit a la constitution d'une servitude
fonciére, qui doit alors étre appréhendée comme telle. Cette solution est en
outre préférable pour des raisons pratiques : en effet, I'opposabilité aux tiers
d’une convention dérogatoire a 'art. 698 CC est controverséel®® ; 3 I'inverse,

1062 A notre connaissance, seul un arrét du Tribunal cantonal des Grisons a eu a traiter d’un litige relatif
a la répartition des frais d’entretien d’une servitude de passage nécessaire, alors résolue sous
I'angle de I'art. 698 CC (voir TC GR du 21 avril 1965 /jn PKG 1965 p. 12, consid. 4).

1063 En faveur de l'application de lart. 698 CC aux servitudes légales : BSK ZGB II-REY/STREBEL,
art. 698 CC n. 3 ; CHK-Goksu, art. 694 CC n. 15 ; BK-MEeIErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 17 ; en faveur,
semble-t-il (I'application de I'art. 698 CC est préconisée en référence aux « chemins », mais sans
renvoi explicite aux servitudes légales) : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2753 ; OFK ZGB-Von
FISCHER LEHMANN, art. 698 CC n. 2 ; ZK-Haas, art. 698 CC n. 1 ; contre |'application de I'art. 698 CC
aux servitudes légales : CR CC II-PIOTET, art. 698 CC n. 3 ; NEUENSCHWANDER, p. 372 s.

1064 Dans I'avant-projet : art. 694 CC.

1065 Huper, p. 103 s.: « Ahnlich verhdlt es sich mit den dauernden Wegrechten, den Wegen von
bleibendem, ununterbrochenem Bestand. Auch sie bestehen von Gesetzes wegen [...]. Die Kosten
trdgt nach dem in Art. 694 aufgestellten Prinzip der Berechtigte, soweit nicht auch der Belastete ein
Interesse am Wege hat. Davon sind dann die Wegrechte zu unterscheiden, bei denen das Gesetz
lberhaupt nur den Anspruch auf die Einréumung eines Weges aufstellt, wie beim Notweg ».

1066 Selon plusieurs auteurs, il ne pourrait étre dérogé a la fixation de I'entretien selon I'art. 698 CC que
par le biais de l'art. 680 al. 2 CC, qui prévoit une convention en la forme authentique et une
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I'art. 741 al. 2 in fine CC autorise l'effet propter rem d’une convention
dérogatoire, pour autant que celle-ci résulte des pieces justificatives du registre
foncier1067.

Pour I'ensemble de ces raisons, il ny a pas lieu de soustraire le traitement des
frais relatifs au passage nécessaire aux régles générales applicables aux
servitudes foncieres, notamment les art. 730 ss CC. Dés lors, nous analyserons
brievement le sort des frais d’entretien (B.) et des frais de construction (C.) du
passage nécessaire sur la base de ces derniéres. Par souci d’exhaustivité, nous
démonterons que le résultat aurait été identique en application de
l'art. 698 CC.

B. Les frais d’entretien du passage

Selon l'art. 741 CC, la charge d’entretien des ouvrages nécessaires a l'exercice
de la servitude incombe au propriétaire du fonds dominant (al. 1) ou, si ces
ouvrages sont également utiles au propriétaire grevé, aux deux propriétaires
en proportion de leur intérét (al. 2). En matiére de servitude de passage, les
frais d’entretien du chemin sont ainsi a la charge de ceux qui en profitent, soit
le propriétaire du fonds dominant et, suivant les situations, le propriétaire du
fonds servant qui utilise également le chemin. Dans cette derniére hypothese,
il est conseillé aux parties de régler la répartition des frais d’entretien par le
biais d'une convention, afin d’éviter les aléas d'une pondération des intéréts
en équité (art. 4 CC)1068,

A l'exception de la controverse sur I'opposabilité aux tiers d'une convention
dérogatoire a I'art. 698 CC10%, la question de I'application de 'art. 698 CC ou
de l'art. 741 CC est ici purement théorique, puisque les deux dispositions
aboutissent concretement au méme résultat.

inscription au registre foncier ; or, cette convention fixe une obligation de faire, et ne peut donc pas
étre inscrite comme servitude au registre foncier ; dés lors, une telle convention dérogatoire serait
nécessairement dépourvue d’effet a I'égard des tiers (dans ce sens : CR CC II-PIoTET, art. 680 CC
n. 17 ; BK-MEIER-HAYOz, art. 680 CC n. 106 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2754 ;
NEUENSCHWANDER, p. 374 ; contra: BSK ZGB II-Rev/StreBeL, art. 698 CC n. 4; CHK-GOksU,
art. 698 CC n. 5).

1067 Voir supra § 457.

1068 Voir supra § 457. Sur la distinction avec les obligations de faire, voir supra § 458.

1069 Voir supra § 687 in fine.
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C. Les frais de construction du passage

La répartition des frais de construction des ouvrages nécessaires a I'exercice
d'une servitude n’est pas régie par les art. 730 ss CC; en particulier,
I'art. 741 CC ne s’applique pas aux frais de construction0’0. Une servitude de
passage en tant que telle n’oblige dés lors ni le propriétaire du fonds servant,
ni le propriétaire du fonds dominant, a prendre a leur charge - partiellement
ou entiérement - les frais de construction d'un chemin : tous deux peuvent le
construire et le financer (en application de l'art. 737 al. 1 CC, respectivement
de I'art. 641 al. 1 CC), mais aucun n’y est tenul0”1. A fortiori, ce n’est pas parce
que le propriétaire grevé profite également d'un passage qu’il est tenu de
participer a ses frais d’aménagement et de construction'%2. En cas de
conclusion d'un contrat constitutif de servitude, les parties ont donc intérét a
anticiper cet aspect!073.

L’application de l'art. 698 CC pourrait alors sembler intéressante : la doctrine,
sans motiver son propos, énonce en effet que cet article s’appliquerait aussi
bien aux frais d’entretien qu’aux frais de construction!%74, avec pour
conséquence que ces derniers seraient & la charge des propriétaires en
proportion des leurs intéréts respectifs. Cependant, si le texte de l'art. 698 CC
semble ouvert, la note marginale fait exclusivement référence a l'entretien
(cf. « Entretien des ouvrages », « Unterhaltspflicht », « Manutenzione »). 1l en va
de méme de I'exposé des motifs d’E. HUBER, dans lequel il est uniquement
question d’« Unterhaltspflicht »1975. Aussi, il n'y a a notre avis pas lieu
d’étendre l'application de cette disposition aux frais de construction des
ouvrages nécessaires a la servitude.

Enfin, quand bien méme I'art. 698 CC devrait malgré tout s’appliquer a la
répartition des frais de construction des ouvrages liés a 1'exercice du passage
nécessaire (ce dont nous doutons fortement), la situation juridique des
propriétaires concernés demeurerait identique : on voit effectivement mal ce
qui justifierait de mettre a la charge du propriétaire grevé qui s’y oppose les
cotits de construction d'un chemin sur son immeuble. L'opposition de ce

1070 CR CC II-ARGUL, art. 741 CC n. 4 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 741 CC n. 8 ; CHK-GOksU, art. 741 CC
n. 3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3442 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1290b.

1071 ATF 132 III 545 /n JdT 2007 I 43, consid. 3.3.1 ; CR CC II-ArGuL, art. 741 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3442 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1290b.

1072 ATF 132 III 545 /n JdT 2007 I 43, consid. 3.3.1 ; TC FR du 6 septembre 1994 /jn RFJ 1995 p. 19 ss,
consid. 3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3442 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1290b.

1073 \oir supra § 456 ainsi que notre proposition de modeéle de contrat, en particulier § 483.

1074 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 698 CC n. 6 ; OFK ZGB-VON FISCHER LEHMANN, art. 698 CC n. 3 ; CHK-
GOksU, art. 694 CC n. 15 et art. 698 n. 2 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 2754.

1075 Hyger, p. 103 s.

238



Aspects choisis quant aux effets de la servitude de passage nécessaire

dernier a la constitution d"une servitude sur son immeuble doit se comprendre
comme une absence d’intérét de sa part au sens de l'art. 698 CC, si bien que la
loi ne saurait lui imposer, en sus de la constitution d"une servitude par le biais
de l'art. 694 CC, la prise en charge financiére de son aménagement par une
application extensive de I'art. 698 CC. Cela reviendrait in fine a lui imposer une
obligation supplémentaire par rapport au propriétaire grevé d’une servitude
de passage volontaire, ce qui nous parait difficilement justifiable.

§ III. Les besoins nouveaux du fonds dominant

A teneur de lart. 739 CC, les besoins nouveaux du fonds dominant
n’entrainent aucune aggravation de la servitudel076. Cet article appréhende la
situation d’une servitude existante, constituée en faveur d’un fonds dominant
dont les besoins se modifient avec effet sur la charge imposée au fonds
servant.

A titre liminaire, il convient de se demander si la jurisprudence relative a
I'art. 739 CC - notamment sur ce qu’il faut entendre par « aggravation d'une
servitude » - s’applique de la méme maniére pour une servitude légale que
pour une servitude volontaire. Une lecture trop rapide de la doctrine et de la
jurisprudence pourrait suggérer une réponse négative a cette question; en
effet, il a pu étre affirmé de maniére péremptoire que l'art. 739 CC ne
s’appliquait pas au passage nécessaire de I'art. 694 CC1077. ]l faut en réalité
comprendre cette affirmation comme signifiant que lorsque les conditions
d’octroi du passage nécessaire sont remplies, le propriétaire du fonds
dominant peut obtenir ’extension d’une servitude de passage existante par
ce biais-la, sans que le propriétaire grevé ne puisse s’opposer a cette
aggravation!078,

En tant que servitude fonciére, rien ne justifie de ne pas appliquer
I'art. 739 CC a une servitude de passage nécessaire existantel0”. Certes, en

1076 | a tournure du texte frangais de cette disposition, sous forme d'une simple affirmation, n‘est pas
trés heureuse. Il faut comprendre : les besoins nouveaux du fonds dominant ne doivent entrainer
aucune aggravation de la servitude (cf. la version allemande de I'art. 739 CC : « Andern sich die
Bedlirfnisse des berechtigten Grundstiickes, so darf dem Verpfiichteten eine Mehrbelastung nicht
zugemutet werden »).

1077 TF 5C.312/2002 du 4 février 2002, consid. 5 : « Toutefois, I'art. 739 CC n’est pas applicable dans les
cas ayant pour objet I'établissement d’un droit de passage nécessaire au sens de l'art. 694 CC ».
Voir également : SUTTER-SomM, n. 843 ; BK-MEIErR-HAYOz, art. 694 CC n. 88 ; FLEISCHLI, p. 156 ;
PrTTET, p. 117. Plus nuancé mais niant tout de méme dans son principe l|'application de
I'art. 739 CC : CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 37.

1078 ATF 93 II 167 jn JdT 1969 I 226, consid. 3 ; TF 5C.312/2002 du 4 février 2002, consid. 5.

1079 Dans ce sens également : BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 48.
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vertu du principe de l'identité de la servitudel®®, le but de la servitude de
I'art. 694 CC ne peut étre autre que celui de procurer a I'immeuble dominant
une issue suffisante sur la voie publique, soit une notion susceptible de varier
avec I'écoulement du temps (par exemple : un passage nécessaire constitué
pour lexploitation agricole d'une parcelle dorénavant destinée a étre
construite a des fins d"habitation). Il n’en demeure pas moins que la servitude
de passage nécessaire n’a pas un contenu flottant et variable en fonction de
I'évolution des besoins du fonds dominant'%8l, mais a au contraire été

constituée au vu d’une situation factuelle arrétée & un moment déterminé.

Par conséquent, si les besoins du fonds dominant augmentent, il faut dans un
premier temps se demander si I'augmentation de la charge est licite en vertu
de la casuistique développée en lien avec I'art. 739 CC - et ce peu importe que
la servitude existante soit de nature légale ou volontaire. Ce n’est qu’en cas de
réponse négative a cette question qu’il convient dans un second temps de
regarder si I'extension de la servitude de passage existante peut étre obtenue
par le biais de 1'art. 694 CC. Sur cette base, nous proposons de raisonner en

deux étapes successives :

1° La premiere étape consiste a déterminer 1'existence d'une aggravation non
admissible au sens de l'art. 739 CC. En effet, toute augmentation de la
charge n’est pas prohibée, tant il est normal que I'exercice d'une servitude
soit soumis a des fluctuations au fil du temps!%2. Ainsi, par
«aggravation » au sens de cette disposition, il faut entendre une
augmentation notable de la charge résultant de la servitudel0®. Pour
juger de cela, il faut partir de l'intérét que - selon les prévisions des
parties!0® — ]a servitude indéterminéel® avait pour le fonds dominant lors

1080 Selon ce principe, une servitude ne peut pas étre maintenue dans un autre but que celui pour lequel
elle a été constituée (pour des références, voir supra nbp. 759).

Contra FLEISCHLI, p. 157, pour qui le principe de l'identité de la servitude, dans sa fonction de
barriére a I'augmentation des charges, n‘est pas applicable aux servitudes légales.

1081 Voir suypra § 675.

1082 TF 5A_576/2008 du 9 septembre 2009 /7 RNRF 93/2012 p. 229 ss, consid. 4.1 ; CR CC II-ARGuUL,
art. 739 CC n.5; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 739 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3465 ; ScHMID/HURLIMANN-KAuP, n. 1283.

1083 ATF 122 III 358 /n JdT 1998 I 55, consid. 2 ; TF 5C.312/2002 du 4 février 2002, consid. 5 ; CR CC
II-ARGUL, art. 739 CC n. 7; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 739 CC n. 4 ; STEINAUER, Droits réels, tome
1I, n. 3465 ; P1OTET D., Les droits réels limités en général, n. 340 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1283 ;
FLEISCHLI, p. 24 ss.

1084 ATF 131 III 345 jn JdT 2005 I 567, consid. 4.3.2 ; CR CC II-ArRGUL, art. 739 CC n. 7 ; BSK ZGB II-
PETITPIERRE, art. 739 CC n. 5 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3468.

1085 En effet, la question de I'aggravation se pose en présence de servitudes indéterminées (sur cette
notion, voir supra § 673 s.), puisqu’en présence d’une servitude déterminée, toute augmentation de
I'exercice au-dela de la limite fixée constitue une aggravation interdite par I'art. 739 CC, cf. CR CC
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de sa constitution, et comparer cet intérét avec son intérét actuel,
déterminé sur la base de criteres objectifs1%86 : seule l'utilité de la servitude
pour le fonds dominant entre en considération, a I'exclusion des besoins
individuels, des gotits et des humeurs de l'ayant droit'%%’. Le propriétaire
du fonds servant doit en effet tolérer les modifications qui résultent d'un
changement objectif de circonstances, comme par exemple 1'évolution de
la techniquel®® ; toutefois, en vertu du principe de lidentité de la
servitude, il ne doit les supporter que dans les limites de I'inscription et du
but originaire de la servitudel®® - toute modification du but étant
excluel®,

La jurisprudence admet restrictivement 1'existence d'une aggravation!%”,
notamment lorsque l'usage accru est dt a la densification du fonds
dominant!®2. Les généralisations sont toutefois a proscrire, compte tenu
du large pouvoir d’appréciation du juge en ce domainel®. A titre
exemplatif, en matiere de servitudes de passage, ont été considérées
comme des augmentations licites de la charge (apres interprétation de la
servitude existante) :

- l'augmentation du nombre de véhicules utilisant le passage résultant de
nouvelles constructions érigées sur le fonds dominant (une villa
supplémentaire ~a  celle existante!®; trois appartements
supplémentaires aux deux existants'0% ; un garage souterrain pour sept
voitures, destiné aux habitants en place et aux futurs habitants de trois
appartementsi® ; un parking de huit places au profit d'un

1086

1087
1088

1089

1090

1091
1092
1093
1094
1095
1096

II-ArRGuL, art. 739 CC n. 3 ss; Proter D., Les droits réels limités en général, n. 342 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1282b.

TF 5C.312/2002 du 4 février 2002, consid. 5 ; CR CC II-ArGUL, art. 739 CC n. 7 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3466 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1283.

TF du 26 mai 1992 /7 SJ 1992 597, consid. 3b ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1283.

ATF 139 III 404 in 1dT 2014 II 407, consid. 7.3; TF 5A_602/2012 du 21 décembre 2012,
consid. 4; CR CC II-ArGuL, art.739 CC n.5; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3469 ;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1283.

TC VS du 3 décembre 2015 in RVJ 2017 p. 164, consid. 5.1.1 ; CR CC II-ArGuL, art. 739 CC n. 5;
BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 739 CC n. 2.

CR CC II-ArGUL, art. 739 CC n. 5 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 739 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits réels,
tome II, n. 3467 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1284.

CR CC II-ARGUL, art. 739 CC n. 2 ; STEINAUER, Servitudes, p. 9.

Dans ce sens également : BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 739 CC n. 6.

Voir notamment ATF 122 III 358 /jn JdT 1998 I 55, consid. 2.

TF 5A_576/2008 du 9 septembre 2009 /7 RNRF 93/2012 p. 229 ss, consid. 4.2.
ATF 122 III 358 /n JdT 1998 I 55, consid. 2.

TF du 26 mai 1992 /n SJ 1992 597, consid. 3b.
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restaurant!%?’), de projets de constructions (construction d’un immeuble
de douze logements!®; construction de plusieurs maisons
d’habitations rendue possible par suite d'un changement de zone et une
parcellisation'0%) ou encore d'un changement d’exploitation du fonds
dominant (exploitation d’une carrosserie en lieu et place d’une
entreprise d'engraissement de porcs)!1%0 ;

- laugmentation du nombre de piétons utilisant le passage résultant de
I'ouverture d'un second débouché sur le chemin faisant 1'objet de la
servitudell0! ;

N N

- lutilisation d’un droit de passage a char avec un véhicule a moteur,
compte tenu des I'évolution de la technique?02.

Ont a I'inverse été considérées comme des aggravations :

- la construction sur le fonds dominant d’une maison d habitation en lieu
et place d’une grange utilisée a des fins agricoles1% ;

- la réunion d'un autre immeuble au fonds dominant!% (la charge
supplémentaire qui en découle quant a 'usage de la servitude peut

1097
1098
1099

1100
1101
1102

1103
1104
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TC ZH du 10 novembre 1989 /n RNRF 77/1996 p. 17.

TC FR du 28 novembre 2018, 101 2018 326, consid. 2.4.

TF 5A_602/2012 du 21 décembre 2012, consid. 4. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a notamment
relevé que les parties au contrat constitutif du droit de passage (originairement destiné a
I'exploitation agricole et a un usage résidentiel) n‘avaient pas exclu que la servitude soit utilisée
pour accéder a de nouvelles constructions, et que I'augmentation de la charge relevait d’'un
changement objectif de circonstances et non d’'un changement de but.

TF 5C.282/2005 du 13 janvier 2006, consid. 5, résumé /n STEINAUER, Servitudes, p. 9.

ATF 88 II 252 /n JdT 1963 I 166, consid. 6.

ATF 87 II 85 /n JdT 1962 I 386, consid. 3 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3469 ; CARONI-
RupoLF, p. 70. Voir toutefois TF 5A_856/2014 du 26 janvier 2015, consid. 3.4.

En revanche, il serait exclu qu’un passage a pied puisse étre converti en passage pour véhicules
(dans ce sens également, CARONI-RUDOLF, p. 70).

ATF 117 11 436 /in DC 1993 p. 51, consid. 3.

Voir ATF 114 II 426 in JdT 1989 I 640, consid. 2d ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3470. A noter
qu’en cas d’aggravation de la charge, les propriétaires grevés de la servitude doivent consentir a la
réunion (art. 974b al. 3 CC) ; sur cette question, voir ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1284a et P1oTET D.,
Les droits réels limités en général, n. 341.
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alors en partie dépendre de l'accroissement de la surface du fonds
dominant!105) ;

- l'extension (a raison de 9m?) de l'assiette de la servitude de passagel106
(en réalité, il s’agit la d’'une modification de la servitude, et non d'une
aggravation).

La seconde étape du raisonnement n'a de sens qu’apres avoir constaté
I'existence d’une aggravation de la servitude ; elle consiste a regarder si les
conditions du droit au passage nécessaire sont remplies!'?”. Dans
I'affirmative, le titulaire de la servitude de passage peut exiger
I'aggravation de celle-ci par le biais de l'art. 694 CC, qui constitue un
correctif bienvenu aux rigueurs de linterdiction d’aggraver la
servitudell : en effet, a défaut de droit au passage nécessaire, le juge ne
peut pas imposer au grevé l'aggravation d'une servitude, y compris
moyennant le versement d"une indemnité10,

L’octroi du passage nécessaire de I'art. 694 CC pour étendre une servitude
existante aux nouveaux besoins du fonds dominant pose potentiellement
deux problématiques, lorsque l'assiette de la servitude de passage
nécessaire vient se juxtaposer (entierement ou partiellement) sur l'assiette
d’une servitude de passage existante :

- d'une part, la coexistence de deux servitudes de passage sur une
méme assiette : en effet, & défaut d’accord entre les parties, il n'y a
aucune raison d’ « absorber » 'ancienne servitude au sein du droit de
passage nécessaire nouvellement constitué ; en conséquence, 1'ancienne
servitude de passage garde son rang et coexiste avec la nouvelle
servitude de passage nécessaire ;

1105

1106

1107

1108
1109

Voir également TC VS du 20 juin 1980 /n RVJ 1981 222, consid. 2¢ : « [o]r, il saute aux yeux qu’en
I'occurrence aggravation il y a et qu’elle est manifestement sensible. En effet, suite a la réunion, la
surface du fonds dominant a pratiquement doublé ».

TC VS du 3 décembre 2015 /n RV] 2017 p. 164, consid. 5.2.1.

Nous renvoyons ici a l'analyse des conditions légales du droit au passage nécessaire, voir
supra § 94 ss.

TC VS du 20 juin 1980 /7 RV] 1981 222, consid. 3.

TF 5C.312/2001 du 4 février 2002, consid. 5b ; TC VS du 3 décembre 2015 /n RV] 2017 p. 164,
consid. 5.1.2 ; CR CC II-ArGuL, art. 739 CC n. 9 ; PioTeT D., Les droits réels limités en général,
n. 344 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3473. Contra ZK-LiveRr, art. 739 CC n. 49, selon qui le
juge devrait pouvoir condamner le propriétaire grevé a tolérer une aggravation moyennant
indemnité. L'opinion de P. LIVER ne convainc pas, dans la mesure ou il n‘appartient pas au juge de
modifier le contrat de servitude en dehors des cas expressément prévus par la loi.
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- d’autre part, la fixation de l'indemnité : I'indemnité correspond a la
dépréciation engendrée par la constitution de la servitude nécessaire,
soit in casu un calcul complexe puisqu'une servitude de passage gréve
déja le fonds servant avec la méme emprise!’0 ; & notre avis, I'indemnité

ne peut toutefois pas étre égale a zéro, puisque cela reviendrait a
admettre |'existence d"une aggravation sans caractére dommageable.

Pour finir, rappelons que la question de I'aggravation d'une servitude se pose
souvent en réponse a une action en cessation de trouble (art. 641 al. 2 CC)
intentée par le propriétaire du fonds grevé. Procéduralement, on conseillera
alors au propriétaire du fonds dominant de conclure, principalement, au
déboutement faute d’aggravation, reconventionnellement, a Ioctroi du
passage nécessaire. Par le passé, le Tribunal fédéral a pu se montrer clément a
I'égard du propriétaire n'ayant pas formulé clairement de conclusions
reconventionnelles en octroi du passage nécessaire : dans deux de ses arréts, il
a ainsi interdit le passage sur la base de I'action négatoire, tout en prévoyant
que cette interdiction ne prendrait effet que si, dans les trente jours des la
notification de l'arrét, aucune action en attribution du passage nécessaire
n’était intentéell. Le plaideur diligent ne saurait toutefois compter sur un
dispositif aussi bienveillant.

§ IV. La modification de la servitude

A. Le changement de I'assiette de la servitude

Sous la note marginale « Transport de la charge », I’art. 742 CC prévoit que
lorsque la servitude ne s’exerce que sur une partie du fonds servant, le
propriétaire grevé peut, s'il y a intérét et s’il se charge des frais, exiger qu’elle
soit transportée dans un autre endroit ot elle ne s’exercerait pas moins
commodément. Il s’agit d'une conséquence du principe « servitus civiliter
exercenda »1112,

110 Gyr le calcul de I'indemnité lorsque la servitude se situe sur un chemin préexistant, voir supra § 353
in fine et § 354 in fine.

HiL TF du 1¢ janvier 1997 /n SJ 1998 287, consid. 3¢ ; TF 5A_732/2008 du 14 juillet 2009, consid. 4.4.
A noter que ces deux arréts concernent l'usage d‘anciens chemins vicinaux de droit cantonal.

112 ATF 88 II 150 /n JAT 1963 I 12, consid. 4 ; CR CC II-ARGuL, art. 739 CC n. 1 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3484 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1292 et 1287.
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Doctrine!13 et jurisprudence!’!4 s’accordent pour dégager de cette disposition
quatre conditions cumulatives :

- la servitude ne s’exerce que sur une partie du fonds : tel est en principe
le cas d"une servitude de passage!!15;

- le propriétaire du fonds servant dispose d'un intérét digne de
protection au changement d’assiette : cet intérét peut étre économique,
esthétique ou immatériel'’1¢; s’agissant d’une servitude de passage,
I'intérét du grevé sera typiquement un aménagement plus rationnel de
son immeuble!!17 ;

N

- la servitude ne s’exerce pas moins commodément!'’® & son nouvel
emplacement!1?: I'équivalence de commodité, qui est un critére flou,
ne saurait étre absolue, dans la mesure ou le seul fait de changer une
habitude de passage est souvent déja en soi incommode'?0; des
inconvénients mineurs peuvent étre imposés au propriétaire du fonds
dominant!?! (par exemple, un nouveau tracé un peu plus long a
parcourir que l'ancien!??, mais pas un nouveau tracé présentant une
mauvaise visibilité et une pente de pres de 12%112) ;

1113

1114

1115

1116

1117

1118

1119

1120

1121

1122

1123

Voir notamment : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3485 a 3488 ; CR CC II-ArGuL, art. 742 CC n. 3
ss ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 742 CC n. 8 ss ; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1292.

Voir notamment I'énumération des conditions de I'arrét TF 5A_178/2011 du 21 avril 2011 /7 RNRF
93/2012 p. 263, consid. 2.

CR CC II-ARGuUL, art. 739 CC n. 3 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 8 ; STEINAUER, Droits réels,
tome II, n. 3485.

TF 5A_178/2011 du 21 avril 2011 /n RNRF 93/2012 p. 263, consid. 4.1 ; ATF 57 II 155 /n1dT 1931 1
533, c. 1b; CR CC II-ArGuL, art. 739 CC n. 4; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 742 CC n. 9;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1292.

BESSON, p. 279. Voir également CR CC II-ARrGuL, art. 739 CC n. 4 et STEINAUER, Droits réels, tome 1I,
n. 3486 qui citent 'exemple d'un propriétaire désireux de construire sur I'emplacement du passage.

Voir la version allemande de I'art. 742 al. 1 CC : « nicht weniger geeignete Stelle ».

CR CC II-ARrGUL, art. 739 CC n. 5 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3487 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1292.

BessoN, p. 280, qui critique a juste titre la notion de commodité au profit de celle d'utilité, cf. : «[...]
I'utilité est une notion plus objective que la commodité, qui fait appel a la notion de confort
égoiste ».

CR CC II-ArauL, art. 739 CC n. 5; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 10 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3487 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1292,

ATF 57 II 155 /n JdT 1931 I 533, consid. 1b.

TF 5C.91/2004 /n RNRF 2005 p. 315, consid. 5.1
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- le propriétaire du fonds servant se charge des frais'?*: ces frais
comprennent les frais de géometre, de notaire et de registre foncier ainsi
que tous les autres frais occasionnés par le changement d’assiette (par
exemple, I'aménagement d'un nouveau chemin)25,

Ces conditions ne doivent pas étre interprétées trop restrictivement!12. Si elles
sont remplies, le propriétaire grevé peut exiger que la servitude s’exerce a un
autre endroit; il ne doit alors aucune indemnité au propriétaire du fonds
dominant, dans la mesure ol le nouvel emplacement ne cause aucun
dommage a ce dernier!?’.

Se pose alors la question suivante : I’art. 742 CC doit-il étre appliqué tel quel
aux servitudes légales ? La question n’a en réalité de sens qu’en rapport avec
les servitudes légales de conduites (art. 691 ss CC) et les servitudes légales de
passage (art. 694 CC); en effet, I'exercice du droit de fontaine nécessaire
(art. 710 CC) se limite rarement a une partie de I'immeuble, alors que les
empietements (art. 684 CC) n‘ont de raison d’étre qu'en lien avec une
construction déja en place et ne sont donc par nature pas voués a se déplacer.

En matiére de servitudes légales de conduites, I'art. 693 CC prévoit un régime
différencié pour le transport de la charge. Cet article s’écarte du régime de
I'art. 742 CC sur deux points: d'une part, si les choses se modifient, le
propriétaire grevé peut exiger le déplacement des installations
« conformément a ses intéréts » (art. 693 al. 1 CC), soit y compris a un endroit
moins commode aux intéréts du titulaire de la servitude (pour autant qu’il
n‘en résulte pas un exercice excessivement difficile de la servitude sur la
nouvelle assiette)'1?8 ; d’autre part, les frais de déplacement sont a la charge du
titulaire de la servitude, sauf circonstances spéciales qui justifieraient une
participation équitable des deux propriétaires (art. 693 al. 2 et 3 CC).

Ces deux aspects améliorent considérablement la situation du propriétaire
grevé qui requiert une modification de 'emprise de la servitude de conduite
sur son immeuble. Il serait dés lors tentant de faire profiter de ces
améliorations au propriétaire grevé d’une servitude de passage nécessaire,

124 CR CC II-ARGUL, art. 739 CC n. 7 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 11 ; STEINAUER, Droits
réels, tome II, n. 3488 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1292. Sur demande, il doit en faire I'avance, voir
BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 742 CC n. 14.

1125 CR CC II-ARGUL, art. 742 CC n. 7 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3488 ; Besson, p. 282.

126 TF 5C.91/2004 /n RNRF 2005 p. 315, consid. 5.1 ; TF 5C.275/2000 du 7 septembre 2001, consid.
3a ; CR CC II-ARGUL, art. 742 CC n. 2 ; BESSON, p. 281 s.

127 ATF 57 II 155 /n JdT 1931 I 533, consid. 2 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3489.
1128 CR CC II-P10TET, art. 691-693 CC n. 29 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 693 CC n. 6 ; CARONI-RUDOLF, p. 166.
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dans la mesure ou dite servitude résulte également d'une restriction légale
indirecte a sa propriétél129,

Il n'y a toutefois pas lieu d’appliquer I'art. 693 CC a la modification de
I'assiette du droit de passage nécessaire!’®. Le législateur I'aurait
expressément prévu si telle avait été sa volonté (en 1912 d’abord, en 2012
ensuite, lors de I'abrogation de I'art. 742 al. 3 CC1131)1132, Par ailleurs, 1’analogie
entre le droit légal de conduite et celui de passage trouve sa limite dans
I'impact concret représenté par l'assiette de la servitude sur l'exploitation de
I'immeuble dominant : d'une maniére générale, 1'assiette du passage dont un
propriétaire bénéficie lui importe davantage que l'assiette des conduites,
souvent souterraines ou aériennes, qui viabilisent son immeuble. Par
conséquent, rien ne justifie a notre avis que la servitude de passage
nécessaire déroge a la regle générale de I'art. 742 CC.

La nature légale du droit de passage améne toutefois les trois remarques
suivantes :

1° Lorsqu’un propriétaire requiert le déplacement d'une servitude grevant
son immeuble en un endroit moins commode, il est admis que le juge
peut, conformément a I'adage « qui peut le plus peut le moins », ordonner
ce déplacement au titre de libération partielle de la servitude selon
I'art. 736 al. 2 CC: ainsi, selon le Tribunal fédéral: « [le déplacement]
constitue alors une forme d’indemnité en nature qui doit étre combinée
avec une indemnité en argent destinée a compenser la moindre commodité
de la nouvelle assiette de la servitude »113. S’agissant du déplacement
d’un passage nécessaire, du moment que la nouvelle assiette permet de
garantir l'issue suffisante sur la voie publique, le juge ne saurait a notre
avis se montrer trop restrictif dans 1'analyse de la disproportion entre

1129 plaide en ce sens : CARONI-RUDOLF, p. 166.

130 CR CC II-P1oTET, art. 694 CC n. 37 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 91 ; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
art. 693 CC n. 3 ; PioTET D., Les droits réels limités en général, n. 350 ; PrTTeT, p. 117.

131 En effet, a la suite de nombreuses critiques, la révision du 1° janvier 2012 a supprimé I'ancien
art. 742 al. 3 CC, qui renvoyait a l'art. 693 CC pour le déplacement d'assiettes des servitudes de
conduites (aussi bien légales que volontaires). Il en découle que I'exception de I'art. 693 CC ne
s'applique désormais plus aux servitudes de conduite librement convenues, cf. CR CC II-PIOTET,
art. 691-693 CC n. 2 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3488 et 2695 et ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1292 in fine.

1132 \oir également I'analyse historique de C. BEssoN, qui met en relation la charge des frais relatifs aux
conduites avec les préoccupations nées de la loi fédérale de 1902 sur les installations électriques
(BESSON, p. 285).

1133 TF 5C.287/2001 du 15 janvier 2002, consid. 3b ; voir également : ATF 43 II 29, consid. 2 ; CR CC
II-ArGuL, art. 736 CC n. 17 et art. 742 CC n. 5; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 6 ; CPra
Actions-BoHNET, § 54 n. 2 ; STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3493 ; PIoTET D., Les droits réels
limités en général, n. 355 ; BESSON, p. 285.
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20

30

I'utilité et la charge (soit une des conditions de l'art. 736 al. 2 CC).
Rappelons en effet que le passage nécessaire doit étre fixé au lieu qui
présente le moins d’inconvénients pour le propriétaire tenu de 1'accorder
et non, en principe, a I'endroit le plus favorable a I'ayant droit!34. Des lors,
nous pensons que le juge requis de déplacer le passage nécessaire a un
endroit moins commode mais néanmoins suffisant au sens de 1'art. 694
CC doit accepter cette requéte - en fixant I'indemnité due au propriétaire
du fonds dominant - pour autant que les circonstances se soient modifiées
depuis la constitution de la servitude et que l'intérét dont se prévaut le
grevé soit digne de protection!’> et proportionné par rapport aux
inconvénients causés au titulaire de la servitudel136.

Quid du propriétaire grevé qui requiert le déplacement de la servitude sur
un autre immeuble ? Le Tribunal fédéral a admis que I'art. 742 CC pouvait
s’appliquer par analogie au déplacement d'une servitude de passage sur
un autre immeuble (en principe, contigu au fonds servant) appartenant au
méme propriétaire, pour autant que ce déplacement ne compromette pas
'existence de la servitude (art. 812 al. 2 CC et art. 142 LP)!1%7. De maniére
étonnante, certains auteurs, s’appuyant sur la nature légale du passage
nécessaire, ont soutenu que le grevé pouvait aussi exiger le déplacement
de la servitude sur 'immeuble d'un tiers!38. Cette proposition doit étre
rejetée : dans ce cas en effet, le grevé dispose uniquement d'un intérét a
exiger l'extinction de la servitude sur son immeuble ; il ne lui appartient
pas de décider ol ce passage doit, le cas échéant, étre reporté113,

De lege ferenda, compte tenu du fait que la servitude de passage a été
imposée au grevé, il serait juste que le juge puisse mettre une partie des
frais de déplacement a charge du propriétaire du fonds dominant lorsque
I'équité I'exige!!40. En s’inspirant de la jurisprudence rendue sur I'art. 693
al. 3 CC (partage en équité en cas de « circonstances spéciales »), on peut

1134

1135
1136
1137
1138
1139

1140
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Voir supra § 317 ss.

Voir supra § 705, 2¢me tiret ; cela afin d'exclure que des motifs purement chicaniers n‘ouvrent un
droit a la modification du passage.

Sur une éventuelle disproportion, voir infra § 733 ss.

ATF 88 II 150 /n JdT 1963 I 12. Voir également : STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3491 ; PIOTET
D., Les droits réels limités en général, n. 353 ; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 4 ; BESSON,
p. 281 s.

BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 93 ; BAUMGARTNER, p. 58. Dans ce sens également, pour le
déplacement d'une servitude légale de conduite : BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 693 CC n. 5.

Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 163. Sur une possible libération de la servitude dans ce
cas, voir infra§ 737 ss.

Plaide en faveur d'une imputation de la totalité des frais de déplacement au propriétaire du fonds
dominant : BossHART, p. 112.
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notamment citer les cas ot 1'assiette de la servitude a été originairement
fixée en tenant compte des intéréts du propriétaire du fonds dominant, ou
encore les situations oli le déplacement sert aussi les intéréts de ce
dernier'™l. En 1'état, cette proposition va toutefois a 'encontre du texte
clair de I’art. 742 al. 1 CC.

Enfin, lorsque le propriétaire du fonds dominant souhaite un déplacement de
I'assiette de la servitude dans son intérét, certains auteurs sont enclins a une
application analogique de I'art. 742 CC!142. A notre avis, cela ne se justifie pas
en matiére de droit de passage nécessaire : si l'issue fournie par la servitude
n'est plus suffisante au sens de l'art. 694 CC, le propriétaire du fonds
dominant dispose d'une prétention en octroi du passage nécessaire pour fixer
le passage en un autre endroit, et non d'une prétention en transport de la
charge.

B. La division d"un fonds

L’art. 743 CC traite du sort des servitudes existantes en cas de division d'un
immeuble. A son alinéa premier, il pose le principe du report des servitudes
(comme charge ou comme droit) sur toutes les parcelles issues de la division :
cela conduit a une multiplication des servitudes de par la 10il143. Ce principe
souffre toutefois d’exceptions, lorsque la servitude a perdu sa raison d’étre sur
un fonds issu de la division (art. 743 al. 2 et 3 CC ; art. 974a al. 1 CC)1144,

Le sort d'un droit de passage nécessaire en cas de division parcellaire est
identique au sort réservé aux autres servitudes de passage, soit :

- en cas de division du fonds servant : la servitude de passage nécessaire
- dont l'assiette est a priori clairement délimitée - est reportée sur les
nouveaux fonds sujets au passage et radiée des fonds non sujets au
passage ;

"4t ATF 97 II 371 /n 1dT 1973 1 56, consid. 10. Voir également BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 693 CC
n. 9.

1142 CR CC II-ARGUL, art. 742 CC n. 1; BSK ZGB II-PETITPIERRE, art. 742 CC n. 5; KUKO ZGB-ScHMID-
TSCHIRREN, art. 742 CC n. 4 ; P10TET D., Les droits réels limités en général, n. 348.

143 CR CC II-ArGuL, art. 743 CC n. 3 ; CR CC II-MoosER, art. 974a CC n. 3 ; P1OTET D., Les droits réels
limités en général, n. 299 ; MooseR, Les modifications de limite, p. 176.

1144 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3494 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 743 CC n. 5;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1295.
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- en cas de division du fonds dominant: la servitude de passage
nécessaire est inscrite en faveur des nouveaux fonds, sauf si les
circonstances démontrent que la servitude se limite a la desserte d’une
ou certaine(s) parcelle(s) (par exemple, un droit de passage nécessaire
constitué afin de rendre accessible une partie déterminée d'un grand
terrain en pentel’> ou un batiment précis situé sur 'une des parcelles
nées de la division!14%) ; on réservera ici les éventuels cas d’aggravation
de la charge (art. 739 CC)1147.

718 Lorsque la servitude légale est « multipliée » par l'effet de l'art. 743 CC, il
convient enfin de veiller & ce que l'inscription de la servitude sur les fonds
issus de la division indique la nature légale du droit.

145 Voir notamment /nfra § 145 ss.
1146 proTeT D., Les droits réels limités en général, n. 303.

1147 Sur cette notion, voir supra § 694 ss ; le cas échéant, le report pourra alors étre obtenu aux
conditions de I'art. 694 CC.
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Chapitre 3: L’extinction de la servitude de
passage nécessaire

Sous ce chapitre, qui débutera par de bréves remarques liminaires (§ I.), il sera
question des motifs d’extinction de la servitude (§ II.) et de son mode
d’extinction (§ III.). Nous nous attarderons enfin sur la question d’une
éventuelle restitution de I'indemnité versée en contrepartie de la constitution
du droit de passage nécessaire (§ IV.).

§I. Remarques liminaires

La principale différence entre une servitude de passage nécessaire et une
servitude de passage constituée librement consiste dans son motif d’extinction.
En effet, le droit de passage nécessaire perd la justification de son existence
aussitot que cesse la situation de nécessité dans laquelle se trouve le
propriétaire du fonds dominant!48. Tel n’est pas le cas d'une servitude de
passage ordinaire ; ainsi, selon le Tribunal fédéral : « [l]e fait qu'un bien-fonds
bénéficiaire d’un droit de passage dispose d'une nouvelle voie d’accés ne
permet pas de conclure sans autre a l'inutilité de la premiére servitude, une
extinction n’étant envisageable que lorsque la servitude posséde le caractere
d’un droit de passage nécessaire au sens de I'art. 694 al. 1 CC149 »,

Aussi, en présence d’'une servitude de passage ordinaire, l'existence d’une
nouvelle issue sur la voie publique ne permet pas en tant que telle au
propriétaire grevé de solliciter la libération de la servitude de passage
constituée sur son immeuble. Il convient dans ce cas d’examiner si la servitude
permet une desserte plus avantageuse que la nouvelle issue; dans
I'affirmative, la servitude est maintenue!’*0. II en découle qu’en pratique, il est
plus aisé, pour le propriétaire grevé, de se défaire d'un droit de passage
nécessaire que d'une servitude volontaire. Cela se justifie dans la mesure oit

1148 ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 245, consid. 3.3 ; TF 5A_924/2016 du 28 juillet 2017, consid. 5.2 ;
TF 5D_176/2015 du 21 novembre 2016 /n SJ 2017 I p. 193, consid. 2.1 ; TF 5A_740/2014 du
1er février 2016, consid. 5.5.

1149 TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014, consid. 4.1.2.

1150 Voir par exemple : ATF 130 III 554 /jn JdT 2004 I 245 et TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014. Plus
largement, en vertu du principe de l'identité des servitudes, il convient d’examiner les buts pour
lesquels la servitude a été originairement constituée ; voir notamment TF 5C.152/2005 du
21 octobre 2005, ou le Tribunal fédéral a considéré que la servitude avait non seulement pour but
de relier le fonds dominant a la voie publique, mais également de permettre I'entretien d’un
bosquet.
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la servitude n’a pas été librement consentie, mais au contraire imposée au
propriétaire du fonds servant.

A ce stade, il convient de rappeler le préalable indispensable que constitue la
détermination, par le biais de l'interprétation de la servitude, de la nature
légale ou non du droit de passage existant. Nous renvoyons ici a nos
précédents développements!!3], et en particulier a notre proposition qui plaide
pour une admission plus large de l'existence d'un droit de passage nécessaire
par rapport a la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral152.

§II. Les motifs d’extinction

A. Généralités

Selon la formule consacrée, l'extinction du passage nécessaire dépend de la
disparition de 1’état de nécessité (« Notlage »)1153. Les exemples issus de la
jurisprudence illustrent tous des situations ot le fonds dominant s’est vu doté
d'une nouvelle issuel’>. La créance légale en constitution de la servitude
nécessaire dépend toutefois de 1'avénement de plusieurs conditions!'% ; deés
lors, il est en réalité plus juste d’énoncer le principe selon lequel la servitude
s’éteint lorsque disparait 'une des conditions inhérentes a sa constitution.

Fort de ces considérations, les causes d’extinction du titre légal seront
examinées en miroir des conditions de la naissance de la créance légale
(cf. Premiere partie, Chapitre 3!156); par la force des choses, les
développements a suivre comporteront donc de nombreux renvois internes.

B. L’existence d’une (nouvelle) issue suffisante sur la voie
publique

Il arrive que 'immeuble au bénéfice du passage nécessaire se voie doté d'une
nouvelle issue sur la voie publique. En général, ce changement découle soit

5L Voir supra § 654 ss.
152 Voir supra § 663 ss.

153 CR CC II-P1oTEeT, art. 694 CC n. 38 ; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 29 ; BK-MEIER-HAYOZ,
art. 694 CC n. 95 ; CARONI-RUDOLF, p. 159.

1154 \oir par exemple : ATF 130 III 554 jn JdT 2004 I 245 ; TF 5D_176/2015 du 21 novembre 2016 /n SJ
2017 I p. 193 ; TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014 ; TF 5C.152/2005 du 21 octobre 2005.

155 Voir supra § 94 ss.
156 Voir supra § 94 ss.
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d’une modification physique de I'état des lieux, soit d'un changement de loi,
de pratique, voire de mentalité.

S’agissant des modifications physiques, on peut citer les exemples suivants -
lesquels s’apprécient au gré des circonstances concretes du cas :

- la création d’une nouvelle voie d’acces!!5” : construction d’une nouvelle
route!’®, aménagement d’un nouveau chemin public!’®®, ouverture de
I'immeuble dominant sur le réseau public, etc. ;

- la sécurisation d’'une issue précédemment jugée trop dangereuse pour
servir de voie d’acces!160 ;

- la création de nouvelles places de stationnement a proximité de
I'immeuble dominant!16! ;

- laplanissement d'une forte pente par des travaux de terrassement!162;
etc.

S’agissant des modifications techniques ou juridiques, elles influent sur des
issues considérées comme insuffisantes a I'époque de la constitution du droit
de passage nécessaire, mais devenues suffisantes par la suite d’'un changement
de paradigme. On peut citer les exemples suivants :

- lévolution de la technique, permettant d’amoindrir les cotits de
construction ou d’aménagement d’'une issue sur le fonds dominant!163 ;

- la modification des normes d’acces (par exemple, des normes VSS) ;

- unchangement de zone a batir en zone agricole.

1157 BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 29 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 95 ; PIOTET D., Les
droits réels limités en général, n. 258 ; CARONI-RUDOLF, p. 160.

1158 ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 245 ; TF 5A_412/2009 du 27 octobre 2009.
1159 TF 5C.152/2005 du 21 octobre 2005.

1160 Syr cette question, voir supra § 138.

161 Syr cette question, voir supra § 145.

1162 gSur cette question, voir supra § 145 ss.

1163 Syr cette question, voir supra § 154 ss.

253

726

727



728

729

730

731

Spécificités de la servitude de passage nécessaire quant a ses effets et son extinction

Il n'est enfin pas exclu que l'évolution des moeurs conduise a diminuer
I'importance des véhicules a moteur (par exemple, au profit de la mobilité
douce), de manieére a amoindrir la nécessité d'un acceés motorisé aux
habitations!164, En 1’état actuel de la situation, force est toutefois de constater
que le taux de motorisation (soit un indicateur décrivant le nombre de
véhicules individuels pour mille habitants) est globalement a la hausse en
Suissell65, révélant par la que la population reste pour I'heure attachée a
I'usage des véhicules motorisés!166.

C. La fin de I'état de nécessité proprement dit

Il arrive que la position personnelle du propriétaire du fonds dominant se
modifie au point que ce dernier ne se trouve plus dans une situation d’état de
nécessité proprement dit!167.

A titre d’exemple, constituent en principe des causes d’extinction :

- octroi une nouvelle servitude e assage conventionnelle
I'oct d’ 11 tude d t 11
garantissant l'issue sur la voie publique168 ;

- lacquisition d'immeubles voisins reliés au réseau routier (par suite
d'une acquisition a titre particulier'’®®, un héritage!’’0, une réunion
parcellaire, etc.).

Ne devraient toutefois pas permettre 1'extinction du passage nécessaire les
situations suivantes :

1164 Rappelons qu’en I'état, dans un périmétre bati ou se trouvent des maisons d’habitations, un passage
n‘est suffisant que s'il peut étre utilisé par des véhicules a moteur, pour autant que la situation
topographique le permette, voir supra § 139 et références citées.

1165 Selon les données de I'Office fédéral de la statistique, il y avait en moyenne en Suisse 541 voitures
de tourisme pour 1000 habitants en 2019. Ce taux était de 492 en 2000 et de 352 en 1980, cf. :
https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/mobilite-transports/infrastructures-transport-
vehicules/vehicules/vehicules-routiers-parc-taux-motorisation.html (date  de consultation :
31.01.2020).

1166 A noter toutefois que cet indicateur n'est qu‘un indicateur parmi d‘autres.

1167 Sur la distinction que nous avons opéré entre les conditions d'insuffisance de l'issue (s'examinant
par rapport a limmeuble) et d'état de nécessité (s'examinant par rapport au propriétaire), voir
supra § 97 et 205.

1168 Exemple tiré de CARONI-RUDOLF, p. 160.

1169 Exemple tiré de CARONI-RUDOLF, p. 160. Voir également le cas de l'arrét TF 5D_176/2015 du
21 novembre 2016 /n SJ 2017 I p. 193, ou le propriétaire du fonds dominant a été mis au bénéfice
d’un acces a travers quatre autres parcelles, dont trois lui appartenant.

170 Exemple tiré de BK-MEeIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 95.
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- Tloctroi d'un droit contractuel de passage, si sa durabilité n’est pas
suffisamment garantie pour permettre l'exploitation rationnelle de
I'immeuble dominant!171 ;

- le refus d’une proposition d'un voisin, permettant de concrétiser une
autre issue sur la voie publique!l’2 (sous réserve de la question du
changement d’assiette!'7%) - le propriétaire du fonds dominant devant
en effet pouvoir compter sur la pérennité de la desserte de son
immeuble, garantie par la servitude de passage ;

- le fait que le propriétaire du fonds dominant dispose d’un (nouveau)
moyen de droit public pour solliciter I'équipement de son immeuble ;
etc.

L’idée sous-tendant ces exemples est celle d'une certaine retenue dans
I'admission de la fin de l'état de nécessité en raison de changements
intervenant dans la situation (juridique) personnelle du propriétaire du fonds
dominant, afin de ne pas précariser un passage que le législateur a voulu
garantir sous la forme d’un droit réel. Une remise en question continuelle de la
position personnelle de ce dernier n’apparait en effet pas propice a
I'apaisement des conflits de voisinage.

D. La disproportion entre 1'utilité et la charge

Nous avons soutenu supra que lorsque les inconvénients engendrés par la
constitution de la servitude sur le fonds servant sont supérieurs aux avantages
retirés par le fonds dominant, il convient de renoncer & l'octroi du droit de
passage nécessaire!’74.  Aussi, lorsque cette disproportion apparait
postérieurement a la constitution de la servitude, le propriétaire grevé peut en
demander la radiation pour ce motif. La disproportion doit étre telle que si la
méme situation s’était présentée a 'époque de la constitution de la servitude,
celle-ci n"aurait vraisemblablement pas été octroyéell”>.

La disproportion ne saurait découler de la diminution de I'intérét du titulaire
de la servitude ; en effet, dite servitude conserve son caractére nécessaire (sans

171 Gur cette question, voir supra § 258 s.

172 Syr cette question, voir supra § 263 ss, notamment § 274 s.
173 Voir supra § 704 ss, notamment § 712.

174 \oir supra § 291 ss.

175 Dans ce sens également : CARONI-RUDOLF, p. 161.
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quoi, il existerait un autre motif d’extinction). Deés lors, la disproportion ne
peut émaner que de 'augmentation - licite - de la charge pour le propriétaire
du fonds servant.

Prenons l'exemple suivant: une petite parcelle située en zone agricole est
grevée d'un droit de passage nécessaire ayant pour but de procurer une issue
carrossable au fonds dominant. A la suite d'une modification de zone, le fonds
servant devient constructible ; or, la servitude empéche de facto toute utilisation
rationnelle de I'immeuble. Si I'intérét du grevé a construire est supérieur a
I'intérét du titulaire de la servitude a bénéficier d"une issue carrossable, cette
disproportion peut justifier I'extinction de la servitudel'’¢. Dans "appréciation
des circonstances, il convient a notre avis de se montrer plus favorable a
I'égard du propriétaire grevé que si celui-ci avait volontairement constitué une
servitude de passage sur son immeuble!177.

La survenance d'une disproportion ne doit enfin pas étre imputable au
propriétaire qui s'en prévaut!’8. Tel serait le cas du grevé procédant a la
division de son bien-fonds en plusieurs petites parcelles, dont l'une

supporterait 'entier de la charge de la servitude, de telle sorte a ne plus
pouvoir étre exploitée rationnellement.

E. Un autre immeuble a grever ?

Nous avons soutenu supra que le propriétaire grevé ne pouvait pas exiger le
déplacement de la servitude sur I'immeuble d’'un tiers'”. Qu’en est-il alors du
grevé qui requiert la radiation de la servitude constituée sur son immeuble, au
motif qu’elle devrait étre déplacée sur un autre immeuble qui remplit mieux
les conditions de la charge en vertu de I'art. 694 al. 2 CC ?

176 Sur la pesée des intéréts dans une telle situation, voir notamment supra § 292.

177 \Joir par exemple les arréts TF 5A_340/2013 du 27 ao(t 2013 (consid. 5.3.2 et 5.4), ATF 107 II 331
(consid. 5b) et TF 5C.213/2002 du 7 février 2003 (consid. 3.2) portant sur des servitudes de non-
batir constituées conventionnellement : une aggravation de la charge résultant d'un changement
d'affectation ne constitue en principe pas un motif suffisant pour admettre une libération judiciaire
fondée sur l'art. 736 al. 2 CC (exception faite des cas ol le maintien de la servitude a pour
conséquence d’empécher toute utilisation rationnelle du fonds servant). Voir en outre la position
restrictive de STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3429, selon qui le fonds grevé ne doit plus du tout
pouvoir étre utilisé rationnellement pour envisager l'application de I'art. 736 al. 2 CC.

1178 pour un examen de I'imputabilité, voir ATF 107 II 331, consid. 4 et TF 5C.213/2002 du 7 février
2003, consid. 3c et 4a. Voir également l'arrét TF 5C.287/2001 du 15 janvier 2002, consid. 3 et 4 :
un accroissement de la charge, méme important, ne permet pas de demander la libération de la
servitude s'il est imputable aux propriétaires grevés en raison de la transformation de leur batiment.

179 Voir supra § 713.
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Cette cause d’extinction, inconnue des servitudes conventionnelles, est admise
par une partie de la doctrine!®0. Selon A. MEIER-HAYOZ et W. BAUMGARTNER,
le propriétaire grevé pourrait ainsi exiger sa libération lorsque les
circonstances ont a ce point changé qu’il y a lieu de conclure que le passage
nécessaire aurait été constitué sur un autre immeuble si les mémes
circonstances avaient prévalu a ’époque de sa constitution!181.

II est exact que la loi désigne I'immeuble a grever du passage selon un ordre
de priorité (art. 694 al. 2 CC)1182, ['idée selon laquelle la restriction légale a la
propriété se déplacerait sur un autre immeuble au gré de l'évolution des
circonstances, permettant ainsi la libération du grevé, est des lors attrayante.
Cette éventualité doit cependant étre rejetée pour deux raisons :

1° D’'une part, c’est oublier que les conditions d’existence de la créance
légale ne sont plus remplies dans une telle situation, puisque le
propriétaire du fonds dominant dispose d’une issue suffisante sur la voie
publique concrétisée par le droit de passage nécessaire existant en sa
faveur. Il nous apparait dés lors erroné de permettre 1'extinction d'une
servitude au motif qu'un autre propriétaire d'immeuble serait légalement
tenu de céder un passage, en dehors de I'existence d'une obligation légale
en ce sens. D'un point de vue systématique, 1'art. 694 al. 2 CC se congoit
comme une suite de l'art. 694 al.1 CC, et non comme une norme
indépendante183,

2° D’autre part, cette cause d’extinction n’est pas propice a la sécurité du
droit et augmente le risque de jugements contradictoires. En effet, un
premier juge pourrait estimer que I'extinction de la servitude se justifie au
motif qu’elle devrait grever un autre immeuble; dans une procédure
ultérieure en octroi du droit de passage nécessaire intentée contre le
propriétaire de cet autre immeuble, un second juge pourrait rejeter 1’action
au motif le propriétaire attrait n'est pas le bon. D'un point de vue
pragmatique, cette possibilité est donc également & proscrire.

Quoi qu’il en soit, méme a admettre 'opinion selon laquelle le grevé pourrait
exiger I'extinction de la servitude au motif qu’elle devrait étre déplacée sur un
autre immeuble, le critére d’antériorité demeure le critere déterminant pour

1180 BK-MeIer-HAYoz, art. 694 CC n. 93; Liver, Das Eigentum, p. 273; CARONI-RUDOLF, p. 163 ;
BAUMGARTNER, p. 58.

1181 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 93 ; BAUMGARTNER, p. 58.
1182 \oir suypra § 295 ss.
183 Voir supra § 296.
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désigner 'immeuble a grever (art. 694 al. 2 CC). En effet, le critére du moindre
dommage ne prime que dans des situations exceptionnelles'’84 Or, dans la
présente situation, il existe un acceés garanti sous la forme d’une servitude
fonciére (i.e. le droit de passage nécessaire). C'est dire que 1'état antérieur des
voies d’acces désigne a priori I'immeuble actuellement grevé du passage
nécessaire. Aussi, on peine a voir ce qui justifierait de suivre les opinions de
A. MEIER-HAYOZ et de W. BAUMGARTNER!185, en se replagant elliptiquement au
moment de la constitution de la servitude. En conséquence, il sera en tout état
de cause peu probable d’aboutir a la conclusion que 'art. 694 al. 2 CC désigne
un autre immeuble comme nouveau fonds servant que celui d’ores et déja
grevé du passage nécessairel18,

§ III. L’extinction proprement dite

A. Généralités

L’extinction des servitudes fonciéres fait I'objet des art. 734 a 736 CC. D’autres
modes d’extinction sont également possibles!’®’. D’une maniere générale, on
distingue l’extinction moyennant une radiation de la servitude au registre
foncier (radiation dite extinctive) de 1'extinction indépendante d'une radiation
(radiation dite rectificative). L'objectif du développement & suivre n’étant pas
de discuter individuellement de chaque mode d’extinction, seuls seront
examinés les moyens a disposition du propriétaire grevé pour demander
I'extinction du droit de passage nécessaire grevant son immeuble.

A titre liminaire, il convient encore de préciser que I'extinction de la servitude
légale de passage ne dépend pas des modalités de sa constitution (sauf en cas
de dispositions contractuelles prévoyant un régime particulier) ; ainsi, I'octroi

1184 \oir suypra § 299.
1185 BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 93 ; BAUMGARTNER, p. 58.

1186 On pourrait toutefois penser a une situation ou le critére du dommage devrait exceptionnellement
primer sur celui de I'antériorité des voies d'accés (cf. supra § 299) : prenons l'exemple d’un
immeuble A, situé en bordure de la route publique X, et grevé d’une servitude de passage
nécessaire en faveur de I'immeuble Z, entiérement enclavé. L'immeuble B, également situé en
bordure de la route publique X, est contigu aux immeubles A et Z. Dans le cadre d'un grand projet
de développement urbain, il est prévu quune partie de I'immeuble B serve de chemin d'accés aux
constructions projetées dans la zone de développement. Il serait alors concevable d'exiger
I'extinction de la servitude de passage sur limmeuble A, pour la constituer nouvellement sur
I'immeuble B, dans la mesure ou la servitude ne causerait alors quasiment aucun dommage.

1187 pour un apercu général, voir CR CC II-ArGuL, art. 734 CC n. 1 ss ; STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3378 ss; PIoTET D., Les droits réels limités en général, n. 232 ss; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1297 ss.
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judiciaire ou conventionnel de la servitude légale est sans incidence sur son
mode d’extinction!188,

B.

Les solutions retenues en doctrine

En présence d'un motif d’extinction, la doctrine s’est interrogée sur la maniere
d’obtenir la radiation de la servitude légale, eu égard a ses particularités. Les
trois courants suivants se dégagent :

10

20

Un premier courant plaide en faveur d'une radiation d’office de la
servitude légale sur la base de 1’art. 976 CC'18%, au motif que l'inscription
aurait perdu toute valeur juridique (cf. titre marginal de l'art. 976 CC:
« inscriptions indubitablement sans valeur juridique »).

A noter que depuis I'entrée en vigueur de l'art. 976a CC au 1e janvier
2012, le propriétaire grevé peut également requérir la radiation des
inscriptions « trés vraisemblablement dépourvues de valeur juridique ».
La vraisemblance doit alors étre qualifiée, la simple vraisemblance de la
perte de valeur du droit étant insuffisante11%.

Un deuxiéme courant plaide en faveur d'une action personnelle en
radiation constitutive de la servitude!!?l. Cette action se fonderait sur
I'extinction du titre légal de la servitude, compte tenu de la survenance
d'une condition résolutoire (ie. la fin de l'état de nécessité)!192,
L’avenement de la condition n’aurait pas d’effet réel, mais ouvrirait un
droit personnel a la radiation judiciaire de la servitude!®3.

Ce raisonnement, défendu par D. PIOTET, élude cependant Ila
problématique de la base légale a l'action judiciaire: l'auteur exclut

1188

1189
1190

1191

1192
1193

BSK ZGB II-ReY/STReBEL, art. 694 CC n. 29 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 95 ; SUTTER-SOMM,
n. 846.

Dans ce sens : BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 29 ; SUTTER-SoMM, n. 846.

CR CC II-MoosER, art. 976a CC n. 2 ; BSK ZGB II-ScHMmID, art. 976a CC n. 4. Voir également la
version allemande de I'art. 976a CC : « hdchstwahrscheinlich keine Bedeutung ».

Dans ce sens : CR CC II-PioTeT, art. 694 CC n. 38 ; PioTeT D., Les droits réels limités en général,
n. 258.

CR CC II-P10TET, art. 694 CC n. 38 ; P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 258.

Sur les effets de I'avénement d'une condition résolutoire, voir ATF 133 III 641, consid. 3. Voir
encore : CR CO I-PicHONNAZ, art. 154 CO n. 17 ss, notamment n. 23 et 26 ; PIOTET/AMIGUET, p. 64.
En général, sur la possibilité de la soumission des servitudes fonciéres a une condition résolutoire,
voir P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 109 ss; PRADERVAND-KERNEN, Les moyens,
p. 575 ss et GALLAND, Le contenu, p. 23 ss.
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30

expressément que dite action se fonde sur l'art. 975 CC ou sur
I'art. 736 CC1194. Convient-il alors de requérir la radiation formatrice de la
servitude sur la base d'une application analogique de l'art. 665 CC?
Convient-il de procéder par le biais d"une action visant & la constatation de
I'extinction du titre légal (art. 88 CPC)? L’auteur ne nous livre pas sa
réponse.

Un troisieme courant plaide enfin en faveur d’une libération judiciaire
selon I'art. 736 CC!19. Selon cette disposition, le propriétaire grevé peut
exiger la radiation d'une servitude qui a perdu toute utilité pour le fonds
dominant (al. 1) ; il peut obtenir, contre indemnitél1%, la libération totale
ou partielle d'une servitude qui ne conserve qu'une utilité réduite, hors de
proportion avec les charges imposées au fonds servant (al. 2)11%7.

L'utilité pour le fonds dominant correspond a l'intérét du propriétaire du
fonds dominant a I'exercice de la servitude selon son objet et son étendue;
elle se définit conformément au principe de l'identité de la servitude,
selon lequel une servitude ne peut étre maintenue dans un autre but que
celui pour lequel elle a été constituée!™8.

A noter enfin que la nature de l'action tirée de l'art. 736 al. 1 ou al. 2 CC
est controversée : certains l'appréhendent comme une action formatrice
(art. 87 CPC) éteignant la servitude avec effet constitutifll®?, d’autres
comme une action déclaratoire (art. 88 CPC) visant a constater que la
servitude s’est éteinte de par la 10i'200. A notre avis, dans la mesure ot la

1194
1195

1196

1197

1198

1199

1200
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P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 258 et 275.

Dans ce sens: BK-Meler-Havoz, art. 694 CC n. 97; CarONI-RuDOLF, p. 159 et 161;
BAUMGARTNER, p. 58 s ; BESSON, p. 276. Plus nuancés: CR CC II-PioTeT, art. 694 CC n. 40, en
contradiction avec lui-méme, semble-t-il, /7 P1oTeT D., Les droits réels limités en général, n. 258
(« [s]i la servitude a pour titre la loi, qu'elle ait été constituée par jugement ou par convention
exécutant le titre Iégal, I'art. 736 al. 1 CC est inapplicable ») ; BSK ZGB II-Rev/STReBEL, art. 694 CC
n. 30.

A noter que le texte francais, contrairement aux textes allemand (« gegen Entschédigung ») et
italien (« mediante indennita »), omet malencontreusement de se référer a I'indemnisation.

Pour une analyse des éléments de I'action, voir notamment : STEINAUER, Droits réels, tome II,
n. 3413 ss; CPra Actions-BoHNET, § 52 n. 20 ss; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 736 CC n. 9 ss;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1308 ss.

ATF 132 III 651 /n SJ 2007 I 165, consid. 8 ; ATF 130 III 554 /n JdT 2004 I 252, consid. 2 ;
TF 5A_770/1027 du 24 mai 2018, consid. 4.1 ; TF 5A_360/2014 du 28 octobre 2014, consid. 4.1.
Dans ce sens, pour l'art. 736 al. 1 CC : BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 736 CC n. 23 ; pour l'art. 736
al. 2 CC : CR CC II-ArGUL, art. 736 n. 17 ; BSK ZGB II-PeTITPIERRE, art. 736 CC n. 23 ; CPra Actions-
BOHNET, § 52 n. 7 ; ARGUL GROSSRIEDER, n. 544,

Dans ce sens, pour l'art. 736 al. 1 CC : CR CC II-ArGUL, art. 736 n. 171 ; CPra Actions-BOHNET, § 52
n. 7; ZK-LIVER, art. 736 CC n. 177 STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3424 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,
n. 1314 ; ARGUL GROSSRIEDER, Nn. 773 ; pour lart. 736 al. 2 CC: ZK-Liver, art. 736 CC n. 177 ;
STEINAUER, Droits réels, tome II, n. 3432 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1314.
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loi traite expressément de la «libération judiciaire » des servitudes, une
extinction ipso iure de la servitude fonciere ne se justifie pas (ce d’autant
plus lorsque la libération est conditionnée a l'indemnisation du
propriétaire du fonds dominant).

C. Notre avis

Le premier courant doctrinal en faveur d'une radiation hors procédure
judiciaire ne saurait étre approuvé. Le cas envisagé ne figure en effet pas dans
I"énumération de I'art. 976 CC. En outre, il est douteux que le conservateur du
registre foncier accepte de procéder a une telle radiation : le registre foncier
n'est en effet pas armé pour constater de lui-méme la réalisation d'un des
motifs d’extinction de I'art. 694 CC (y compris sous I'angle de la vraisemblance
qualifiée de I'art. 976a CC)1201. 11 en découle une obligation de saisir le juge ;
seul celui-ci dispose en effet des moyens d’investigation nécessaires pour
constater I'existence d"une cause d’extinction.

Les deuxiéme et troisieme courants doctrinaux appréhendent le motif
d’extinction de deux manieres différentes: en tant que condition résolutoire
affectant le titre légal de la servitude pour lI'un; sur la base du principe de
I'identité de la servitude pour l'autre. En réalité, ces deux raisonnements se
confondent largement'?02 et aboutissent au méme résultat, a savoir celui d’une
extinction de la servitude par la voie judiciaire. La controverse étant purement
théorique, la libération judiciaire de 1’art. 736 CC doit étre préférée : en effet,
on voit mal pourquoi complexifier la résolution d’une situation alors qu’existe
une disposition légale claire dans les articles consacrés aux servitudes
foncieres permettant d’obtenir dite libération.

A cela s’ajoute que le Tribunal fédéral, dans un ATF 130 III 554 concernant la
libération judiciaire d’'une servitude de passage conventionnelle, s’est penché
sur la notion de «perte de l'utilité » selon l'art. 736 al. 1 CC, a l'aune du
principe de l'identité de la servitude. Dans un obiter dictum, il a affirmé qu'un
droit de passage nécessaire perdait son utilité au sens de cette disposition
lorsque la nécessité du passage prenait fin - méme si le passage conservait une
utilité réduite pour son ayant droit!203. Cela revient a valider, sur le principe, la

1201 On peut rapprocher ce cas de la radiation d'une hypothéque dont la créance garantie a été
remboursée : dans ce cas également, le conservateur ne peut pas procéder de son seul gré a la
radiation de I'nypothéque. Voir notamment : CR CC II-MoosER, art. 976 CC n. 15 et art. 976a CC
n. 4 ; BSK ZGB II-ScHMID, art. 9764 CC n. 9 ; ARGUL GROSSRIEDER, Nn. 909.

1202 \oir suypra § 656.

1203 ATF 130 III 555 /n JAT 2004 I 245, consid. 3.3. Confirmé jn TF 4A_412/2009 du 27 octobre 2009,
consid. 6 ; TF 5D_176/2015 du 21 novembre 2016 /7S] 2017 I p. 193, consid. 2.1.
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libération judiciaire d’un droit de passage nécessaire par le biais de
I'art. 736 al. 1 CC.

Fort de ce qui précede, il convient d’appliquer l'art. 736 CC en lien avec
I'art. 694 CC comme suit :

- lorsque le propriétaire du fonds dominant dispose d"une nouvelle issue
sur la voie publique ou que 1'état de nécessité prend fin (cf. motif
d’extinction 2) et 3) supral?0%), le propriétaire grevé peut exiger la
radiation de la servitude selon l'art. 736 al. 1 CC, au motif que la
servitude a perdu toute utilité compte tenu de son but initial ;

- en cas de disproportion entre la charge imposée et la nécessité du
passage (cf. motif d’extinction 4) supral?%), le propriétaire grevé peut
exiger la radiation de la servitude selon l'art. 736 al. 2 CC (soit
moyennant indemnité1206),

§ IV. Quid d’une restitution de I'indemnité ?

La question d'une éventuelle restitution partielle de l'indemnité versée au
propriétaire de l'immeuble grevé du passage nécessaire fait débat. Pour
rappel, la « pleine indemnité » prévue a l'art. 694 al. 1 CC a été définie comme
une conséquence de l'existence de la créance légale en octroi du droit de
passage nécessaire et une condition a la constitution dudit droit?207.

11 est peu contestable qu'un dégrévement augmente la valeur du fonds servant
et que le propriétaire grevé retire donc un avantage de l'extinction de la
servitude. Cela ouvre-t-il pour autant la voie a une prétention indépendante
de I'art. 736 al. 2 CC en restitution de 1'indemnité (Riickforderungsanspruch) ?
En effet, I'argument des auteurs favorables a une restitution partielle de
I'indemnité est propre aux servitudes légales et se fonde sur le constat que le
dommage compensé par l'indemnité versée est finalement moins important

qu’initialement envisagé1208.

1204 Voir supra § 725 ss et § 729 ss.
1205 \oir supra § 733 ss.

1206 \oir jinfra § 772 s.

1207 \oir supra § 323 ss.

1208 7K-HaAB, art. 694, 695, 696 CC n. 24 ; ARGUL GROSSRIEDER, Nn. 771 ; TEMPERLI, p. 111 ss; PITTET,
p. 58 s.
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La doctrine majoritaire semble favorable au principe d'une restitution partielle
de I'indemnité versée en contrepartie de la constitution du droit™?®, parfois
avec quelques nuances'?10. A l'inverse, d’autres auteurs excluent 1’existence
d’une prétention en ce sens!?!1, ou encore s’abstiennent d"un avis tranché sur la
question!?12,

A notre sens, I'admission d’un droit a une restitution partielle de 'indemnité
versée pose trois problémes principaux :

10

Un probléeme de calcul'?3: ]'indemnité prévue a l'art. 694 al. 1 CC se
calcule selon les regles relatives a l'expropriation (non sans difficulté
compte tenu de I'absence de valeur vénale propre de la servitude) ; elle
vise a compenser la dépréciation de I'immeuble grevé, soit a réparer le
dommage causé au propriétaire grevé par la constitution du droit de
passagel?!4. Partant du postulat d’une servitude perpétuelle, la durée
prévisible du droit n’est, sauf exception, pas prise en compte dans le calcul
de lindemnité. Or, la durée d’existence du droit de passage est
déterminante pour fixer un hypothétique montant a restituer'?15.

Se pose donc l'irrésoluble question de la mise en adéquation de deux
bases du calcul qui différent fondamentalement. P. PIOTET propose de
restituer la «valeur capitalisée du droit supprimé pour le futur »1216;
A. MEIER-HAYOZ suggere de restituer la différence entre, d'une part, le
montant qui aurait été payé jusqu'a l'extinction de la servitude si
I'indemnité avait été convenue sous forme de rente, et, d’autre part,
I'indemnité versée en capital, déduction faite des cofits fixes?!7 ; M. ARGUL
GROSSRIEDER et M. PITTET se réferent quant a eux d'une maniere générale

1209

1210

1211

1212

1213

1214
1215

1216

1217

CR CC II-PioTEeT, art. 694 CC n. 39 ; ZK-Haas, art. 694, 695, 696 CC n. 24 ; SUTTER-SOMM, n. 846 ;
P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 259 ; ARGUL GROSSRIEDER, N. 771 ; TEMPERLI, p. 111
ss ; PITTET, p. 58 s.

BSK ZGB II-REY/STREBEL, art. 694 CC n. 31 ss ; BK-MEeIErR-HAYOZ, art. 694 CC n. 97.

BAUMGARTNER, p. 58 ; NEUENSCHWANDER, p. 419. Admet une exception pour le cas ou le passage n‘a
encore été ni construit, ni utilisé : ZK-Liver, art. 736 CC n. 180 ; Liver, Das Eigentum, p. 273.
CARONI-RUDOLF, p. 164 s. ; BESSON, p. 276.

Ce probléme ne se pose pas si le versement de I'indemnité a été convenu sous forme de rente :
dans ce cas, l'obligation de versement prend fin dés la radiation du droit de passage nécessaire (BK-
MEIER-HAYOZ, art. 694 CC n. 97 ; PITTET, p. 58) ; c'est par ailleurs la solution du droit allemand, a
teneur duquel I'indemnité est versée sous forme de rente et s'éteint a I'extinction de la servitude
(§912 (2), 914 (1) et 917 (2) BGB).

Voir supra § 330 ss.

Dans ce sens : PIOTET D., Les droits réels limités en général, n. 259 ; ARGUL GROSSRIEDER, n. 771 ;
PITTET, p. 58.

CR CC II-P10TET, art. 710 CC n. 12. Voir aussi, P1oTET D., Les droits réels limités en général, n. 259.

BK-ME1er-HAYoz, art. 694 CC n. 97.
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aux critéres de durée du droit et de dommage subi'?18. C’est probablement
a M. PITTET que l'on doit la meilleure synthése de ce qui vient d’étre
exposé : « il faut convenir qu'il n’existe aucun systéme permettant de fixer
la part qui doit étre restituéel?1? ».

A notre avis, un calcul prenant en compte la valeur du droit supprimé
pour l'ancien propriétaire du fonds dominant est faux, puisque
I'indemnité se rapporte a la dépréciation de I'immeuble grevé, et non a
I'augmentation de valeur procurée au fonds dominant. Pour ce motif, la
méthode suggérée par A. MEIER-HAYOZ emporte notre préférence, malgré
le caractére nécessairement aléatoire qui découle d'un tel calcul
rétrospectif.

Plus fondamentalement, on peut poser le principe que plus la durée
d’exercice de la servitude est courte, plus la restitution de l'indemnité se
justifie, et vice versa: alors qu’il semble & premiere vue inéquitable de
renoncer au remboursement d'une indemnité si la servitude n’est exercée
que pendant une bréve durée, tel n’est pas le cas d’une servitude ayant
servi pendant cinquante ou cent ans. Pour cette raison, P. LIVER suggere
que la créance en restitution de l'indemnité soit en toute hypothese
consommeée apres un délai de trente ans!220,

Un probleme de détermination du cercle des titulaires et des obligés : ce
probleme découle du fait que I'obligation de tolérer le passage est durable
et lie les propriétaires actuels des fonds voisins, alors que le paiement de
I'indemnité a été effectué par les propriétaires en place a I'époque de la
constitution du droit.

En cas de transfert a titre particulier de la propriété du fonds dominant, il
semble peu justifié de «restituer» au propriétaire actuel du fonds
dominant une indemnité qu’il n’a pas lui-méme versée'??! ; de méme, une
restitution a l'ancien propriétaire du fonds dominant parait inutilement
compliquée : d’'une part, ce dernier ne perd aucun avantage du fait de
I'extinction du droit de passage en faveur d'un immeuble qui ne lui
appartient plus ; d’autre part, il n’est probablement pas méme informé de
I'existence d"un motif d’extinction de la servitude.

1218 ApGUL GROSSRIEDER, N. 771 ; PITTET, p. 59.

1219
1220

1221
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PITTET, p. 58.
P. Liver, Das Eigentum, p. 274.
Dans ce sens également : ZK-LIveRr, art. 736 CC n. 180.
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En cas de transfert a titre particulier de la propriété du fonds servant, il
s'avere la encore inéquitable d’exiger du propriétaire grevé actuel la
« restitution » d'une indemnité qu’il n’a pas lui-méme recue ; de méme, il
semble injuste d’exiger de l'ancien propriétaire du fonds servant qu’il
restitue une partie de l'indemnité recue a 1'époque de la constitution du
droit, alors qu’il ne retire aucun avantage de l'extinction de la servitude a
charge d"un immeuble qui ne lui appartient plus.

Au vu de ce qui précede, une « restitution » a proprement parler n’a de
sens que si les propriétaires n‘ont pas changé entre le moment de la
constitution de la servitude de passage et celui de son extinction222,

Un probléme de base légale: au contraire de certaines législations
européennes!??, le Code civil suisse ne contient aucune disposition
prévoyant la restitution de I'indemnité en cas d’extinction d'une servitude
légale.

Une construction juridique fondée sur 1'enrichissement illégitime, au
motif que la cause en vertu de laquelle a été faite la prestation (i.e.
I'existence d'un état de nécessité) s’est éteinte, est boiteuse a plusieurs
égards!??4. En effet, 'acte consistant dans le paiement de I'indemnité ne
constitue pas un appauvrissement puisque le propriétaire du fonds
dominant est simultanément mis au bénéfice d’'un droit de passage qui
augmente la valeur de son immeuble ; 'appauvrissement ne peut ainsi
intervenir qu’au moment de la radiation de la servitude. Seul peut alors
étre appauvri le propriétaire du fonds dominant demeuré inchangé entre
le moment de la constitution de la servitude et celui de sa radiation.
Suivant la méme logique, seul peut étre enrichi le propriétaire grevé qui a
touché une trop grande indemnité par rapport a la durée réduite de la
charge ayant pesé sur son immeuble. Sauf a remettre en cause les
conditions de 1'art. 62 CO (a fortiori, celle du rapport de connexité entre

1222
1223

1224

Du méme avis, semble-t-il : BSK ZGB II-ReY/STREBEL, art. 694 CC n. 31.

En droit italien, voir I'art. 1055 du Codice Civile : « [...] Questultimo deve restituire il compenso
ricevuto ; ma lautorita guidiziara puo disporre una riduzione della somma, avuto riguardo alla
durata della servitu e al danno sofferto. ». En droit autrichien, voir § 24 Gesetz vom 7. Juli 1896,
betreffend die Einrdumung von Nothwegen : « Wird eine auf Grund dieses Gesetzes eingerdumte
Nothwegeservitut in der Folge entbehrlich, so hat das Gericht auf Ansuchen der einen oder anderen
Partei nach vorgenommener Priifung der Sachlage hieriiber ein Erkenntnis zu féllen und mit
sorgféltiger Bedachtnahme auf alle mallgebenden Verhéltnisse nach Billigkeit zu bestimmen, ob dem
Eigenthiimer des herrschenden Gutes ein Theil des seinerzeit entrichteten Entschadigungscapitales
und in welcher Héhe von dem Eigenthiimer der dienstbaren Liegenschaft zurlickzuerstatten sei.
[...]». A noter que ces dispositions laissent une grande marge d’appréciation a I'autorité judiciaire.

Dans ce sens également, sans plus de développements : ZK-Liver, art. 736 CC n. 180 ; PITTET,
p. 58 s. ; BAUMGARTNER, p. 59.
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I'appauvrissement de I'un et I'enrichissement de 1'autre), il en découle que
la prétention en enrichissement illégitime est en tout état exclue lorsque
I'un des propriétaires a changé entre la constitution et la radiation du
passage nécessaire.

A cela s’ajoute l'application de l’art. 63 CC, a teneur duquel lorsque
I'enrichissement provient d’un paiement volontaire de l'appauvri, ce
dernier n’a droit a répétition que s’il était dans l'erreur. Or, la preuve
d’une erreur sera difficile a apporter, puisque la durée de la servitude
légale est par nature liée a la durée de la nécessité. Cela est d’autant plus
vrai lorsque le droit de passage nécessaire est constitué sur une base
conventionnelle : il appartient en effet au propriétaire du fonds dominant
qui le souhaite de prévoir un mécanisme de restitution de I'indemnité en
cas d’extinction de la servitudel??, sans quoi il lui sera difficile d"invoquer
I'existence d"une erreur au moment du versement de I'indemnité.

L’exposé de ces trois problemes (qui se recoupent en partie) plaide en faveur
d'une absence de droit propre a la restitution de l'indemnité fondé sur la
nature légale de la servitude. Il convient a notre avis de s’en tenir au
mécanisme prévu par l'art. 736 CC: le propriétaire du fonds dominant n’a
droit & aucune indemnité si la servitude est radiée en raison de la fin de I’état
de nécessité (art. 736 al. 1 CC) ; cela se justifie, puisque la radiation ne le prive
alors d’aucun avantage quant au désenclavement que le passage nécessaire
visait a garantir'??. En revanche, une indemnité est due si la servitude est
radiée en raison de l'existence d’une disproportion (art. 736 al. 2 CC1227):
I'extinction de la servitude fait alors renaitre l'état de nécessité (et peut
impliquer, pour le propriétaire précédemment au bénéfice de la servitude, de
solliciter l'octroi d'un passage nécessaire envers un autre propriétaire,
moyennant indemnité?228).

L'indemnité prévue a l'art. 736 al. 2 CC se calcule alors selon les regles
relatives a 'expropriation (a savoir selon la dépréciation du fonds dominant
causée par la radiation de la servitude)!2?°. En ce sens, le point de vue du calcul

1225 \Joir supra § 448 ss.
1226 Dans ce sens : BESSON, p. 276.
1227 | 'art. 736 al. 2 CC prévoit en effet le versement d’'une indemnité dans ses versions allemande

(« gegen Entschadigung ») et italienne (« mediante indennita»), au contraire de la version
francaise qui omet malencontreusement d'en faire état.

1228 CARONI-RUDOLF, p. 164 s.
1229 ATF 121 II 426 in JAT 1996 I 425, consid. 8a; CR CC II-ArGuL, art. 736 n. 16 ; BSK ZGB II-
PETITPIERRE, art. 736 CC n. 19 ; ZK-Liver, art. 736 CC n. 106 ; STEINAUER, Droits réels, tome II,

n. 3431 ; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, n. 1312 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes fonciéres,
n. 261.

266



L’extinction de la servitude de passage nécessaire

differe de celui de l'indemnité prévue a l'art. 694 al. 1 CC, fondé sur la
dépréciation du fonds servant. Cela ne devrait toutefois pas conduire a des
résultats inéquitables, puisque l'art. 736 al. 2 CC ne s’applique qu’en cas
d’augmentation de la charge imposée au fonds servant postérieurement a la
constitution du droit!2® ; partant, la dépréciation du fonds dominant du fait de
la suppression du droit de passage ne devrait pas étre supérieure a la
dépréciation du fonds servant causé par I'existence du droit de passage.

Certes, I"absence d’un droit propre a la restitution de I'indemnité peut heurter
le sentiment d’équité lorsque la nécessité du passage prend fin peu de temps
apres la constitution de la servitude : au gré des circonstances, l'indemnité
payée par le propriétaire du fonds dominant en échange de la constitution du
passage nécessaire semblera alors exagérément élevée. Cette situation n’est
cependant pas propre aux servitudes légales; il arrive également qu'une
servitude volontaire soit radiée prématurément par l'application de l'art. 736
al. 1 CC. Rien ne justifie alors de construire une solution juridique boiteuse
dans le seul but de favoriser la position du titulaire d'une servitude légale par
rapport au titulaire d’une servitude volontaire.

1230 Voir supra § 734.
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Chapitre4: Synthése de la troisiéme partie

Par souci de lisibilité, il convient de récapituler les principaux points abordés
dans nos trois précédents chapitres :

10

20

30

Cette troisieme partie a débuté par quelques considérations sur
lI'interprétation de la servitude (Chapitre 1).

Apres un rappel de la gradation établie a l'art. 738 CC (n. 643 ss), nous
nous sommes interrogée sur la détermination de la nature légale d’'une
servitude de passage existante : adoptant une position différente que celle
actuellement défendue par le Tribunal fédéral (n. 654 ss), nous avons
soutenu que la nature légale d'une servitude de passage, en tant que
précision a l'inscription, pouvait ressortir des seules pieces justificatives
figurant au registre foncier - piéces justificatives dont le contenu était alors
de premiére importance (n. 663 ss). Par souci de clarté, nous avons apporté
quelques précisions sur la détermination du contenu de la servitude
(n. 670 ss).

Notre analyse s’est ensuite portée sur I'examen de quelques aspects choisis
quant aux effets de la servitude étudiée (Chapitre 2).

En substance, il a été démontré que la servitude de passage nécessaire
obéissait aux regles générales des art. 730 ss CC, notamment concernant
les frais relatifs au passage (n.684 ss), les besoins nouveaux du fonds
dominant (n. 694 ss) et la modification de la servitude (n. 704 ss) ; dans nos
développements y relatifs, les art. 741, 739, 742 et 743 CC ont été
successivement commentés en lien avec les servitudes de passage. Ce
faisant, les controverses doctrinales ou imprécisions jurisprudentielles sur
I'application de certaines dispositions légales ont été clarifiées (sur
I'art. 698 CC, voir n. 684 ss; sur 'art. 693 CC, voir n. 708 ss), avec pour
souci principal celui de dresser un cadre juridique clair et prévisible.
L’accent a en outre été mis sur quelques problématiques liées a I'extension
d’une servitude de passage existante par le biais de I'art. 694 CC en tant
que correctif & 1'art. 739 CC (n. 702). Nous avons enfin plaidé pour une
application généreuse de 'art. 736 al. 2 CC dans le cadre d'un déplacement
de l'assiette d"un droit de passage nécessaire a un endroit moins commode
pour le propriétaire du fonds dominant (n. 712).

Le dernier chapitre de cette partie s’est concentré sur 1'extinction de la
servitude de passage nécessaire (Chapitre 3).
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Dite extinction est intrinsequement liée a la disparition de 'une des
conditions inhérentes a la constitution de la servitude (n.723); des lors,
nous avons examiné plusieurs situations concrétes telles que l'existence
d’une nouvelle issue sur la voie publique (n.725 ss), la fin de I'état de
nécessité proprement dit (n. 729 ss), I'augmentation disproportionnée de la
charge (n. 733 ss) et la possibilité de grever un autre immeuble du passage
(n. 737 ss) - situations dont I'incidence sur le droit a la libération de la
servitude a été commentée avec le souci sous-jacent de la sécurité du droit.
Discutant ensuite de certaines solutions retenues par la doctrine sur le
mode d’extinction de la servitude étudiée (n. 745 ss), nous nous sommes
opposée a I'idée d'une radiation d’office du droit de passage nécessaire et
avons préconisé la voie d'une libération judiciaire en application de
I'art. 736 CC (n. 753 ss). Pour séduisante qu’elle soit, nous avons enfin
rejeté 'idée d’'une prétention indépendante en restitution de I'indemnité
versée en contrepartie de la constitution de la servitude, qui nous a paru
sinon contra legem, a tout le moins inopportune (n. 757 ss).



Conclusion

Pour un résumé, nous renvoyons a nos syntheses récapitulatives cloturant les trois parties de cette
étude (cf. § 375 ss; § 633 s5; § 775 s5).

Notre cheminement intellectuel s’est articulé autour de trois grands axes,
desquels émane I'essentiel de nos développements et propositions.

Le premier est un plaidoyer en faveur de plus de perméabilité entre le droit
privé et le droit public, dans un souci d'unité d’ordre juridique. Les
problématiques d’acces aux parcelles relevent par nature du droit privé et du
droit public; il convient alors de lutter contre un systéme dualiste, qui, sous
couvert de I"'uniformité du droit privé érigé en rempart, dessert avant tout la
lisibilité du systeme, et, par voie de conséquence, les intéréts des particuliers.

I1 convient en particulier d’insister sur l'actuelle incohérence - parfois teintée
d’opportunisme ? - des tribunaux civils a vouloir tenir compte des décisions
d’octroi d’autorisation de construire, mais non des décisions de refus
d’autorisation de construire. Les décisions administratives sont ainsi valorisées
lorsqu’elles peuvent servir de motif de refus d'un droit de passage nécessaire ;
al'inverse, elles sont tout bonnement ignorées lorsqu’elles pourraient servir de
motif a I’octroi d"un droit de passage nécessaire.

C’est un fait : 'insuffisance d'une issue se mesure a l'utilisation de I'immeuble
conformément a sa destination, a savoir selon les normes de droit public. A
elle seule, cette affirmation non contestée détruit le postulat d’indépendance
du droit privé, puisque les conditions d’octroi du passage nécessaire font
intervenir des notions de droit public. Autant donc embrasser ce constat, et
adopter une approche globale dans laquelle les juridictions civiles seraient
fondées a octroyer une servitude de passage nécessaire au motif que l'issue
actuelle d'un bien-fonds fait obstacle a 1’octroi d'un permis de construire.

N

Le deuxiéme axe vise a valoriser la mise en balance des intéréts des
propriétaires voisins et une certaine liberté d’appréciation. En effet, en
présence d'une disposition du droit de voisinage dont le but est de tenir
compte des intéréts réciproques des propriétaires, seule une pesée des intéréts
en présence permet parfois de trancher dans un sens ou dans un autre.
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Conclusion

Le recours a la pesée des intéréts vient ainsi dénouer des cas situés en « zone
grise », notamment lorsqu’existe un doute quant au caractere suffisant ou non
d'une issue envisagée ou quant au caractére rationnel ou non d'une
construction projetée. En outre, au-dela des conditions d’octroi du passage
nécessaire, la mise en balance des intéréts joue également le role de
modérateur lorsque plusieurs fonds sont susceptibles d’étre grevés du passage
ou lorsque plusieurs assiettes sont considérées pour ce dernier. Elle peut enfin
venir servir ou desservir la cause du propriétaire qui requiert le déplacement
ou la radiation de la servitude grevant son immeuble. Bien souvent, c’est au
juge saisi d’une action en octroi du passage nécessaire que reviendra la tache
de trancher ces points ; il le fera en appréciant librement les preuves recueillies
(notamment par un transport sur place). Lors de sa décision finale, le juge sera
enfin encouragé a répartir les frais en équité lorsque les circonstances le
justifient.

Notre confiance en des solutions pondérées n’équivaut pas a un blanc-seing
donné aux juridictions civiles. Celles-ci devront confronter chaque cas concret
a I'examen des conditions légales d’octroi du droit au passage nécessaire. Pour
guider les praticiens - qu’ils soient juristes, avocats ou magistrats - dans cet
exercice, nous avons pris le parti de proposer une méthodologie de résolution
basée sur une casuistique, plutdt que de tenter d’établir des regles rigides. Ce
faisant, nous espérons que notre lecteur ne sera pas décu si notre thése ne lui
livre pas sur un plateau la solution a son probleme. Comment pourrait-il
toutefois en étre autrement dans I'étude d'une disposition légale qui définit ce
qui est nécessaire en fonction de ce qui est suffisant ?

Le troisiéme et dernier axe vient quelque peu tempérer nos précédentes prises
de position, en postulant pour un certain formalisme au stade de la
constitution proprement dite de la servitude, de ses effets et de son extinction.
En effet, passé 'examen de la créance légale abstraite, la sécurité du droit exige
que la concrétisation du droit de passage nécessaire, en sa qualité de servitude
fonciére, réponde a certains impératifs de rigueur et de lisibilité.

De rigueur, il en a notamment été question lorsque nous nous sommes
prononcée en faveur du respect de la forme authentique pour le contrat
constitutif de servitude de passage et a I'encontre de la nature formatrice du
jugement en octroi du passage nécessaire (faute de moyens de garantir
I'exécution simultanée de la constitution de la servitude d’une part et du
paiement de l'indemnité d’autre part). Quant au souci de lisibilité, il nous a
convaincue de nous opposer a l'appréhension du droit de passage (et plus
largement, des servitudes légales) en tant qu’ovni juridique qui répondrait a
des regles éparses et particuliéres. La servitude de passage nécessaire est avant
tout une servitude fonciere obéissant aux regles des art. 730 ss CC, que ce soit
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en terme d’interprétation, de prise en charge des frais d’entretien (selon
I'art. 741 CC et non selon l'art. 698 CC), d’aggravation, de modification et
finalement d’extinction (selon 1'art. 736 CC et non d’office, qui plus est sans
restitution partielle de I'indemnité).

Ces trois axes forment un équilibre dans lequel évolue la servitude étudiée et
qui nous incite a une derniere remarque : nous avons conscience qu’a l'issue
de cette these, I'on sera peut-étre tenté de nous reprocher une certaine
bienveillance face au propriétaire privé d’issue suffisante sur la voie publique.
Cette bienveillance est assumée, et cela pour deux principales raisons.

D’une part, elle répond au constat qu'il est a ce jour extrémement difficile,
pour un propriétaire, d’obtenir judiciairement un droit de passage nécessaire.
Cette difficulté tend a l'impossibilité lorsque ledit passage est réclamé au vu
d'un projet de construction. S’il est justifié que 1l'obtention du passage
nécessaire obéisse a des conditions strictes, la lecture de certains arréts laisse la
désagréable impression que toutes les opportunités sont saisies pour refuser
I'octroi du passage. Cette thése se veut donc un frein aux solutions de facilité
consistant a prendre a la lettre le premier motif venu pour refuser 1'octroi du
passage nécessaire.

D’autre part, cette bienveillance est compensée par I'idée qu'une servitude
légale est, pour reprendre le terme utilisé par E. HUBER pour décrire 'effet de
certaines servitudes!?!, un «fléau» (Plage) moindre qu'une servitude de
passage volontaire. D'un certain point de vue, le droit de passage nécessaire
est en effet une entrave moindre a la liberté de la propriété qu'une servitude
volontaire : d’abord, parce que son existence est précarisée par son
conditionnement au maintien d'un état de nécessité ; ensuite et surtout, parce
que si sa constitution correspond certes a une restriction imposée a la propriété
du propriétaire grevé, elle équivaut parallelement a une extension de la
propriété du voisin - extension nécessaire, s'il faut encore le rappeler.

131 Huger, p. 143 : «Die Dienstbarkeiten stellen sich im ganzen gegeniber der Freiheit des
Grundeigentums als Anomalien dar und kénnen, wenn sie eine libermdssige Ausdehnung erfahren,
zu einer Plage werden, der in irgend einer Weise abgeholfen werden muss ».
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et les droits de l'accusé

Le Fort, Olivia 2018

La preuve et le principe de non-refoule-
ment

Entre droit international des réfugiés, pro-
tection des droits humains et droit suisse
des migrations

Thalmann, Vanessa 2018
Reasonable and effective universality
Conditions to the exercice by national
courts of universal jurisdiction over inter-

national crimes

Sangbana, Komlan 2017
La protection des eaux douces
transfrontieres contre la pollution:

dimensions normatives et institutionnelles

Marquis, Julien 2017
La qualité pour agir devant la Cour
européenne des droits de 'homme
Riondel, Ghislaine 2016

La prise en charge des soins de santé
dans un contexte transfrontalier
européen - Problématique générale en
Europe et propositions pour la Région
franco-valdo-genevoise

Rodriguez Ellwanger, Maria 2016
Les instruments juridiques de la planifi-
cation territoriale transfrontaliére dans le
bassin de vie franco-valdo-genevois

Herren, Pascal 2016
Lintervention internationale au nom
des droits de I'homme - L'autorité de

I'approche finaliste

Christéfolo, Joéo Ernesto 2016
Solving Antinomies Between Peremptory
Norms in Public International Law

Carron, Djemila 2016
L'acte déclencheur d'un conflit armé

international

Sossou Biadja, Cassius Jean 2015
L'acte uniforme OHADA relatif a I'arbi-
trage a I'épreuve des standards trans-
nationaux de la justice arbitrale

Approche comparée de droit
international privé

McGregor, Eleanor 2015
L'arbitrage en droit public suisse
Une comparaison avec la France, les Etats-

Unis et I'arbitrage d'investissement

Reymond, Michel 2015
La compétence internationale en cas

d‘atteinte a la personnalité par Internet

de Maria Palaco Caballero, Flor 2015
La Cour internationale de justice et la pro-
tection de l'individu

Romano, Gian Paolo 2014
Le dilemme du renvoi en droit interna-
tional privé

La thése, I'antithése et la recherche d'une
synthese

Granges, Mathieu 2014
Les intéréts moratoires en arbitrage inter-
national



Grignon, Julia 2014
L'applicabilité temporelle du droit inter-
national humanitaire

Bulak, Begiim 2014
La liberté d'expression face a la présomp-
tion d'innocence

Justice et médias en droit italien et suisse
al'aune de la convention et de la jurispru-
dence de la cour européenne des droits
de I'hnomme

Johannot-Gradis, Christiane 2013
Le patrimoine culturel matériel et imma-
tériel: quelle protection en cas de conflit
armé?

Chatton, Gregor T. 2013
Vers la pleine reconnaissance des droits
économiques, sociaux et culturels

Ludwiczka, Maria 2013
La délégation internationale

de la compétence pénale

Petry, Roswitha 2013

La situation juridique des migrants

sans statut légal

Entre droit international des droits

de I'hnomme et droit suisse des migrations

Redalié, Lorenzo 2013
La conduite des hostilités dans

les conflicts armés asymétriques:

un défi au droit humanitaire

Tran, Laurent 2013

Le régime uniforme de responsabilité
du transporteur aérien de personnes

Recueils de textes

Trigo Trindade, Rita/Bahar, Rashid/
Neri-Castracane Giulia (éds)

Vers les sommets du droit

Liber amicorum pour Henry Peter

2019

Hottelier, Michel /Hertig Randall, Maya/
Fliickiger, Alexandre (éds) 2019
Etudes en I'honneur du Professeur
Thierry Tanquerel

Entre droit constitutionnel et droit
administratif: questions autour du droit
de l'action publique

Bernard, Frédéric/McGregor, Eleanor/
Vallée-Grisel, Diane (éds)

Etudes en I'honneur de Tristan
Zimmermann

Constitution et religion

Les droits de 'homme en mémoire

2017

Foéx, Bénédict/Hottelier, Michel (éds) 2016
Propriété et liberté d'entreprendre

De la liberté de contracter a l'arbitrage
immobilier

Wyler, Rémy/Meier, Anne/
Marchand, Sylvain (éds)

Regards croisés en droit du travail :
Liber Amicorum pour Gabriel Aubert

2015

Bellanger, Francois/

de Werra, Jacques (éds)

Genéve au confluent du droit interne
et du droit international

Mélanges offerts par la Faculté de droit
de I'Université de Genéve

a la Société Suisse des Juristes a l'occasion
du Congres 2012

2012



Hottelier, Michel (éd.)

Albert Cohen

L'écrivain au service de I'Etat de droit
Actes du colloque organisé le 18 février
2011 par la Faculté de droit et la Fonda-
tion Mémoire Albert Cohen

2011

Fliickiger, Alexandre (éd.) 2010
Emouvoir et persuader pour
promouvoir le don d'organes?

Lefficacité entre éthique et droit

Trigo Trindade, Rita/Peter, Henry/
Bovet, Christian (éds)

Economie Environnement Ethique
De la responsabilité sociale et sociétale.
Liber amicorum Anne Petitpierre-Sauvain

2009

Vé

Droit de la propriété

Hottelier, Michel / Foéx, Bénédict (éds) 2019
La sphére privée du propriétaire

Foéx, Bénédlict/Hottelier, Michel (éds) 2018
Imprescriptibilité, controle et
responsabilité

Les effets du droit de propriété dans le
temps

Foéx, Bénédict/Hottelier, Michel (éds) 2016
La propriété immobiliére face aux

défis énergétiques

Du statut juridique de I'énergie au
controle des loyers

Foéx, Bénédict (éd.) 2016
La propriété par étages aujourd’hui

Une alerte cinquantenaire

Foéx, Bénédict (éd.) 2013

Planification territoriale
Droit fédéral et spécificités cantonales

Foéx, Bénédict (éd.) 2012
Les rénovations d'immeubles
Foéx, Bénédict (éd.) 2012

La réforme des droits réels immobiliers
Les modifications du Code civil entrées en
vigueur le 1¢" janvier 2012

Foéx, Bénédict (éd.)

Droit de superficie et leasing
immobilier

Deux alternatives au transfert
de propriété

2011

Foéx, Bénédict/Hottelier, Michel

La garantie de la propriété a I'aube
du XXI¢ siecle

Expropriation, responsabilité

de I'Etat, gestion des grands projets
et protection du patrimoine

2009

Droit civil

Leuba, Audrey/Papaux van Delden,
Marie-Laure/Foéx, Bénédict (éds)
Le droit en question

Mélanges en I'nonneur de la Professeure
Margareta Baddeley

2017

Geissbtihler, Grégoire 2016
Le recouvrement privé de créances
Aspects contractuels et protection du

débiteur

Baddeley, Margareta/Foéx, Bénédict/
Leuba, Audrey/Papaux van Delden,
Marie-Laure (éds)

Facettes du droit de la personnalité
Journée de droit civil 2013 en I'honneur
de la Professeure Dominique Manai

2014

Marchand, Sylvain 2012

Droit de la consommation



Baddeley, Margareta/Foéx, Bénédict/
Leuba, Audrey/Papaux Van Delden,

Marie-Laure (éds) 2012
Le droit civil dans le contexte
international

Journée de droit civil 2011

Baddeley, Margareta/ 2009

Foéx, Bénédict (éds)

La planification du patrimoine

Journée de droit civil 2008 en I'honneur
du Professeur Andreas Bucher

Perrin, Jean-Francois/ 2008
Chappuis, Christine

Droit de I'association

3¢ édition

Baddeley, Margareta (éd.) 2007

La protection de la personne

par le droit

Journée de droit civil 2006 en I'honneur
du Professeur Martin Stettler

Droit de la
responsabilité

Chappuis, Christine/ 2019
Winiger, Bénédict (éds)

Responsabilité civile et nouvelles
technologies

(Journée de la responsabilité civile 2018)

Chappuis, Christine/ 2018
Winiger, Bénédict (éds)
La responsabilité du fait des produits

(Journée de la responsabilité civile 2016)

Chappuis, Christine/ 2015
Winiger, Bénédict (éds)

Responsabilité civile - Responsabilité
pénale

(Journée de la responsabilité civile 2014)

Chappuis, Christine/ 2013
Winiger, Bénédict (éds)
Le tort moral en question

(Journée de la responsabilité civile 2012)

Chappuis, Christine/ 2011
Winiger, Bénédict (éds)

La preuve en droit de la responsabilité
civile

(Journée de la responsabilité civile 2010)

Chappuis, Christine/ 2009
Winiger, Bénédict (éds)

La responsabilité pour I'information
fournie a titre professionnel

(Journée de la responsabilité civile 2008)
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