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Servitudes de restriction des droits à bâtir – quelle place donner au
droit public de la construction et de l’aménagement du territoire ?

I. Objet de l’arrêt
L’arrêt donne une interprétation de la notion d’un étage qui figure dans le libellé de la servitude
litigieuse inscrit au registre foncier sous le mot-clé « Baubeschränkung (eingeschossig)1 ». Pour y parvenir,
le Tribunal fédéral traite de la place du droit public de la construction et de l’aménagement du territoire
dans le contexte des servitudes de restriction des droits à bâtir. La notion d’« étage » doit être
interprétée à l’aune de l’usage général de ce terme au moment de la constitution de la servitude, sous
réserve d’un usage local particulier. Le recours est admis.

II. Résumé de l’arrêt
A. Les faits

Une servitude foncière est constituée contractuellement le 27 octobre 1971. Les parties au contrat
constitutif de servitude ne sont pas les mêmes que les propriétaires actuels. Le libellée de la servitude
est inscrit au registre foncier sous le mot-clé « Baubeschränkung (eingeschossig) ».

La propriétaire du fonds servant prévoit d’y construire une maison familiale double de trois étages. Le
permis de construire a été délivré et les autorités administratives concernées ont renvoyé au juge civil
pour les griefs de droit civil.

Il ressort de la décision de première instance que le sous-sol dépasse de 2.7 mètres le terrain naturel,
que les combles ont une surface de 147.03 m2 qui représente près de 70% du rez-de-chaussée dont la
surface est de 217.96 m2.

Par action du 6 janvier 2022 devant le Tribunal cantonal de Nidwald (« Kantonsgericht Nidwalden  »), la
recourante conclut à ce qu’il soit interdit à l’intimée, sous peine de sanctions pénales, de construire sur
le fonds servant la maison familiale double de trois étages déjà autorisée par l’autorité administrative
compétente. Le grief invoqué est que le but de la servitude n’est pas respecté pour la nouvelle
construction, compte tenu de ses dimensions. L’intimée fait valoir que la construction projetée ne
comporte qu’un seul étage complet au sens du droit public de la construction. En outre, selon elle, il
s’agit d’une servitude de vue qui doit être comprise comme une limitation de la hauteur de la
construction. La recourante percevrait uniquement l’étage supérieur de la construction prévue car elle
se situe sur la pente au-dessus du fonds à bâtir.

Par jugement du 21 décembre 2022, le Tribunal cantonal de Nidwald admet l’action et interdit la
construction prévue.
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Par jugement du 14 septembre 2023, l’« Obergericht des Kantonsgerichts Obwalden » [sic]2 admet l’appel
contre le jugement du 21 décembre 2022.

Par un recours en matière civile du 5 février 2024 auprès du Tribunal fédéral, la recourante demande
l’annulation du jugement de l’« Obergericht des Kantonsgerichts Obwalden » [sic] et la confirmation du
jugement du Tribunal cantonal de Nidwald, éventuellement le renvoi de la cause pour nouvelle décision.

B. Le droit

Le Tribunal fédéral commence par un rappel des principes en matière d’interprétation d’une servitude à
la lumière des art. 738 CC et 18 al. 1 CO (consid. 2).

Une servitude limitant les constructions sur le fonds servant à un étage ne constitue pas uniquement
une limitation de la hauteur, comme les servitudes de vue, lesquelles sont le plus souvent libellées
comme telles. Elle vise également d’autres buts, tels que la limitation de la surface bâtie, de la densité et
donc le maintien du caractère paysager avec des chalets et la qualité d’habitation qui en découle
(consid. 4.3-4.4).

La description de la servitude au registre foncier n’est claire qu’en apparence. Le mot « étage » peut
avoir plusieurs significations. Selon l’usage courant, il faut entendre par « étage » la partie du bâtiment
qui comprend toutes les pièces individuelles situées au même niveau. Les termes de « sous-sol », de
« rez-de-chaussée » et de « grenier » décrivent la verticalité des étages et font également partie du
langage courant. S’agissant de la notion d’« étage complet » avancée par l’intimée, il ne s’agit pas d’une
notion d’usage courant. Cette notion ne figure en outre pas dans l’Accord intercantonal sur
l’harmonisation de la terminologie dans le domaine de la construction (AIHC) qui se limite à définir la
notion d’étage dans son annexe 1. Cette notion pourrait tout au plus revêtir une importance subsidiaire
dans l’interprétation de la servitude (consid. 5.3).

L’« Obergericht des Kantonsgerichts Obwalden » [sic] s’est appuyé à tort sur le droit cantonal en matière de
construction actuellement en vigueur et de manière contraignante. En outre, la servitude représente un
instrument qui permet aux propriétaires fonciers d’imposer, sur une base de droit privé, des restrictions
à la construction qui n’ont du sens que dans la mesure où elles sont plus restrictives que le droit public.
C’est précisément lorsque le contenu de la servitude restreint les possibilités offertes par le droit public
que le but de la servitude se réalise. Ainsi, ni un plan d’aménagement, ni l’évolution générale du droit
public de la construction et de l’aménagement du territoire, en particulier l’intérêt public à une
densification des constructions, ne peuvent rendre sans effet des restrictions de droit privé à la
construction ou limiter le contenu d’une servitude existante (consid. 5.4).

La notion d’« étage » doit être interprétée à l’aune de l’usage général de ce terme au moment de la
constitution de la servitude, sous réserve d’un usage local particulier. Le Tribunal fédéral retient qu’il faut
en premier lieu se baser sur l’impression visuelle de la construction à réaliser. Le règlement local de
construction en vigueur au moment de la constitution de la servitude peut constituer une aide en cas de
doute sur la délimitation à opérer. La perception visuelle d’un sous-sol n’est pas forcément celle d’un
étage du seul fait qu’il dépasse du sol sur une petite partie. En l’espèce, toutefois, le sous-sol de la
construction projetée émerge entièrement de la pente, c’est-à-dire à partir du niveau du sol, et la façade
est entièrement pourvue de fenêtres panoramiques sur toute la hauteur. Ce sous-sol est conçu comme
un véritable étage d’habitation, puisqu’il comprend une chambre à coucher, une salle de bain et un
bureau. Il en est d’ailleurs de même des combles qui représentent près de 70 % de la surface de l’étage
principal et sont aussi dotés de fenêtres panoramiques. Au total, le bâtiment projeté présente de
manière évidente trois étages, tous destinés à l’habitation, de sorte que le projet est incompatible avec
la servitude inscrite au registre foncier. Au vu de ce qui précède, il n’est pas nécessaire de se référer à
titre subsidiaire à l’ancienne ordonnance communale sur les constructions (consid. 5.4).

En conclusion, le recours est admis (consid. 6).
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III. Analyse
Les servitudes de restriction des droits à bâtir limitent la possibilité de construire que ce soit dans son
ampleur (hauteur, largeur ou profondeur) ou dans son caractère économique et social, voire esthétique3

. Elles poursuivent des buts très variés comme la limitation du volume des constructions, la garantie de
l’ensoleillement, le dégagement de la vue, etc.4. Elles donnent donc très souvent lieu à des procédures
judiciaires quant à leur interprétation. A cela s’ajoutent de grands enjeux financiers qui découlent d’un
projet de construction.

Les faits de l’arrêt en question sont une bonne illustration de la place des servitudes de restriction des
droits à bâtir dans le cadre de la procédure d’autorisation de construire. Dans la plupart des cantons, la
procédure administrative relative à l’autorisation de construire est séparée de la procédure civile de
manière absolue5. Les motifs de l’opposition au projet de construction ne peuvent porter que sur la
violation du droit public. La délivrance du permis de construire peut avoir pour conséquence d’autoriser
une construction contraire à une servitude foncière6. En matière de servitudes foncières, le juge civil
dispose d’une marge d’appréciation, même une fois l’autorisation de construire entrée en force7.
Le titulaire de la servitude pourra saisir le juge civil, qu’il ait fait opposition ou non au projet de
construction8. Il s’agit en effet de deux procédures indépendantes pouvant dès lors aboutir à des
résultats différents. Si l’interprétation du juge civil de la servitude de restriction du droit à bâtir,
conformément à l’art. 738 CC, mène à la conclusion qu’elle interdit la construction litigieuse, le juge
tranchera en conséquence9.

L’interprétation d’une servitude foncière est du ressort du juge civil10. Cette compétence a encore été
relevée par le Tribunal fédéral dans le cadre de l’interprétation de servitudes de restriction des droits à
bâtir11. Le droit public constitue seulement un critère d’interprétation de la terminologie utilisée dans un
contrat de droit privé12. Le rôle subsidiaire du droit public en matière d’interprétation des servitudes
foncières est renforcé par le présent arrêt, le Tribunal fédéral affirmant que l’« Obergericht des
Kantonsgerichts Obwalden » [sic] s’est appuyé à tort sur le droit cantonal en matière de construction de
manière contraignante. Le droit public n’est donc pas contraignant en matière d’interprétation des
servitudes.

Par ailleurs, selon le Tribunal fédéral, le droit public de la construction et de l’aménagement du territoire,
tout comme des actes de planification, ne sauraient avoir pour conséquence de limiter le contenu de la
servitude existante ou de rendre celle-ci sans effet. Il ressort de ce constat un élément essentiel pour
déterminer si une servitude foncière est opposable au droit public : un critère temporel. Le Tribunal
fédéral mentionne expressément la servitude existante. Le contenu de la servitude foncière
(conventionnelle) est fixé par un contrat qui répond aux règles du Code des obligations dont la portée
est générale13. Conformément à l’art. 19 al. 1 CO, l’objet du contrat peut être librement déterminé dans
les limites de la loi14. Le contenu du contrat constitutif de servitude doit être licite15, soit tenir compte de
l’ordre juridique en vigueur. Seules sont opposables au droit public de la construction et de
l’aménagement du territoire les servitudes qui leur sont postérieures et donc, en d’autres termes,
existantes. S’agissant du moment déterminant, le Tribunal fédéral se réfère à l’adoption du droit public
de la construction16, et ce alors que, dans un autre arrêt, il se réfère à l’entrée en vigueur d’un nouveau
plan de zone17. Un autre arrêt encore reste vague à ce propos18. Pour se fonder sur un critère objectif et
en respect du principe de la légalité, l’entrée en vigueur devrait être le moment clé retenu, étant précisé
qu’il faut encore que le contenu de la servitude contrevienne aux faits pour lesquels la loi ou la mesure
de planification s’applique19.

Dans l’arrêt qui fait l’objet du présent commentaire, le Tribunal fédéral mentionne expressément
l’intérêt public à la densification des constructions. Orienter le développement de l’urbanisation vers
l’intérieur du milieu bâti est, depuis la révision de la loi fédérale sur l’aménagement du territoire entrée
en vigueur en 2014, un but de droit public prioritaire20. Néanmoins, les servitudes de restriction des
droits à bâtir peuvent représenter des obstacles dans ce contexte. Nombreux sont les cantons qui ont
adopté des bases légales en vue de lever les servitudes opposables au droit public qui font obstacle à la
densification21. L’avenir de ces servitudes dépend alors de la protection conférée par la garantie de la
propriété ancrée à l’art. 26 Cst. et des restrictions prévues à l’art. 36 Cst.22.
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La voie civile offre peu de moyens en vue de la radiation d’une servitude de restriction du droit à bâtir
face à un permis de construire. Les modes d’extinction, en général, sont les suivants : l’expropriation et
les cas analogues, l’adjudication dans les enchères forcées, le jugement, la renonciation à la servitude, la
perte totale du fonds dominant ou du fonds servant, l’impossibilité de l’exercice, la déréliction du fonds
dominant ainsi que l’expiration du temps pour lequel la servitude a été constituée, en vertu d’un acte
juridique ou en vertu de la seule volonté du propriétaire du fonds dominant23. S’agissant spécifiquement
des servitudes de restriction des droits à bâtir face à un permis de construire, l’expropriation, le
jugement et l’extinction en vertu d’un acte juridique, sont ceux qui pourraient entrer en ligne de compte.
Néanmoins, bien que l’expropriation de la servitude soit un mode d’extinction reconnu par la doctrine
civile, elle est régie par le droit public. L’extinction en vertu d’un acte juridique est possible mais, vu le
contexte litigieux, de nombreuses négociations à cet effet seront certainement nécessaires. Par
jugement, il faut entendre l’action en libération judiciaire de l’art. 736 CC. Il est intéressant d’analyser la
thématique sous cet angle.

Le Tribunal fédéral a rendu un deuxième arrêt à la même date que l’arrêt commenté24, également en
matière de servitudes de restriction des droits à bâtir, dans le contexte de l’art. 736 CC. Le Tribunal
fédéral commence par analyser le litige sous l’angle du premier alinéa de la disposition (consid. 2 à 4). Il
arrive à la conclusion que la recourante n’a pas démontré que la servitude a perdu tout intérêt pour le
fonds dominant (consid. 4.9). Cet arrêt peut être comparé avec un arrêt plus ancien du Tribunal fédéral
dans lequel des divisions parcellaires ont également eu lieu25. Elles ont eu pour conséquence des
reports successifs de servitudes de restriction des droits à bâtir. Des bâtiments ont été érigés entre les
fonds concernés par la servitude de restriction du droit à bâtir litigieuse. S’agissant de préserver le
dégagement et la vue, conformément à la servitude, le fonds servant est peu, voire pas du tout, visible
depuis le fonds de l’ayant droit, de sorte que la servitude ne fait plus sens. Même si son but est
également de garantir la tranquillité en maintenant un voisinage peu construit, le développement du
quartier ne suffit pas en soi à démontrer l’intérêt au maintien de la servitude (in abstracto). Au vu de son
but, la servitude a perdu son utilité puisque, compte tenu du développement déjà intervenu du quartier,
il ne peut plus être atteint. La servitude ne fait dès lors pas obstacle à la construction26.

Le Tribunal fédéral examine ensuite la problématique au vu de l’art. 736 al. 2 CC (consid. 5). Selon le
Tribunal fédéral, l’affirmation de la recourante quant à l’existence d’une augmentation déraisonnable de
la charge dans la mesure où le fonds servant se situait en zone agricole lors de la constitution de la
servitude alors qu’il est actuellement situé en zone à bâtir est vaine. Son raisonnement est que la
servitude de restriction du droit à bâtir n’a de sens que si elle restreint les possibilités de construction
offertes par le droit public. Elle prend alors justement tout son sens. Le Tribunal fédéral affirme
exactement, comme dans le présent arrêt commenté, que le droit public de la construction et de
l’aménagement du territoire, tout comme des actes de planification, ne sauraient avoir pour
conséquence de limiter le contenu de la servitude existante ou de le rendre sans effet. Il ajoute que des
modifications du droit public de la construction et de l’aménagement du territoire ne sauraient à elles
seules justifier la radiation de la servitude au sens de l’art. 736 al. 2 CC27. Il conclut au rejet du recours
(consid. 6).

Ce raisonnement n’est pas nouveau. Afin de déterminer si une servitude foncière s’éteint en vertu de
l’art. 736 al. 2 CC, le juge civil procède à une pesée des intérêts du propriétaire du fonds servant et du
propriétaire du fonds dominant28. Dans le cadre d’un projet de construction mêlé à une servitude de
restriction du droit à bâtir, il ressort de la jurisprudence du Tribunal fédéral une augmentation des
intérêts de part et d’autre, qui aboutit à un « match nul »29. D’un côté, le propriétaire désireux de
construire voit son intérêt à la radiation de la servitude grandir, d’autant plus qu’au vu de l’évolution du
droit public de l’aménagement du territoire, il pourrait être amené à pouvoir bâtir plus densément son
bien-fonds qu’auparavant. De l’autre côté, la servitude prend alors tout son sens puisqu’elle vise à
empêcher la construction. La balance reste équilibrée entre l’intérêt au maintien et à la suppression de
la servitude. Sa radiation n’est dès lors pas ordonnée, faute d’une disproportion entre l’utilité et la
charge relatives à la servitude.
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En conclusion, la servitude de restriction du droit à bâtir ne saurait être négligée dans le cadre d’un
projet de construire car l’évolution du droit public de la construction et de l’aménagement du territoire
ne suffit en principe pas pour justifier sa radiation.
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