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Erwagungen

E. 1

Une décision statuant sur une demande de libération judiciaire d'une servitude tranche une
contestation civile portant sur des droits de nature pécuniaire ( ATF 130 111 554 consid. 1.2
non publi€; 121 11 52 consid. 1a non publi€). En instance cantonale, les parties ont attribué
au litige une valeur de 10'000 fr., de sorte que le seuil fixéal' art. 74 al. 1 let. b LTF pour la
recevabilité du recours en matiere civile n'est pas atteint. Aucune des exceptions prévues
par I' art. 74 d. 2 LTF n'entrant en considération, seule la voie du recours constitutionnel
subsidiaire est ouverte. Le recours a par ailleurs été dépose en temps utile contre une
décision finale rendue par une autorité de derniére instance cantonale (art. 75 a. 1, 90, 100
a.1let117 LTF) et larecourante, qui a pris part al'instance précédente, démontre un intérét
juridique alamodification de la décision attaquée ( art. 115 LTF ). Le recours
constitutionnel est donc en principe recevable et seule la violation des droits
constitutionnels peut en conségquence étre invoquée (art. 116 LTF).

E.2

Examinant si la partie litigieuse de la servitude conservait une utilité pour la recourante,
propriétaire du fonds dominant, la Cour d'appel a constaté que celle-ci avait certes allégué
plusieurs affectations possibles de la servitude, évoquant par exemple le fait qu'elle pouvait
lui étre utile pour effectuer le traitement d'arbres fruitiers, mais que toutes les affectations
proposees ne constituaient toutefois que des éléments envisageables dans I'abstrait: aucun
élément concret ne permettait de démontrer I'utilité de la servitude dans un avenir
prévisible. En particulier, la Cour d'appel a considéré que la recourante n'avait pas
valablement allégué I'intérét concret qu'elle pourrait avoir du fait de la modification du
mode d'exploitation de la parcelle no 3111 dans la mesure ou cette allégation était
intervenue tardivement selon |' art. 130 a. 2 CPC /FR. Ce n'était qu'en février 2008 que la
recourante avait en effet produit un devisrelatif ala plantation d'un verger et ains allégué
gue son fils allait y procéder dans |le courant de |'automne; or, ce fait lui était déja connu,
ains qu'il en résultait de sa déclaration ala séance du 18 décembre 2007.

E.31

Dans un premier grief, larecourante soutient qu'elle a collaboré al'administration des
preuves du fait négatif que constitue I'utilité future de son fonds. Elle aurait ainsi
valablement allégué son intérét concret al'exercice de la servitude en démontrant que
I'acces par celle-ci pouvait serévéler fort utile pour I'exploitation de la partie cultivable de
saparcelle, par exemple pour effectuer le traitement d'arbres fruitiers, et elle aurait
également évoqué différentes possibilités d'affectations concretes de la servitude. La
recourante estime enfin que les preuves administrées sur ces allégués - vision locale et
témoignage de son fils - auraient été appréciées de maniére arbitraire. L'argumentation



concernant la collaboration active de la recourante al'administration des preuves est reprise
dans son troisieme grief, relatif al'application arbitrairedel' art. 736 . 1 CC . La
recourante y réaffirme avoir apporté des él éments concrets quant al'utilité de la servitude
dans un avenir prévisible.

L'intimé estime que |'appréciation des preuves de la cour cantonale ne serait nullement
arbitraire. Il retient que les alégués de la recourante ne seraient que des suppositions quant
aux utilisations potentielles et futures de sa parcelle. Les formulations utilisées
démontreraient qu'elle n'aléguait ni n‘envisageait concretement une utilisation différente de
saparcelle, ni, afortiori, qu'elle aurait prisladécision d'utiliser cet article différemment. La
recourante n'aurait en conséguence pas collaboré autant qu'elle le pouvait al'administration
des preuves, en alléguant les besoins, et les moyens de preuvey relatifs, que le fonds grevé
devrait supporter dans les limites de I'inscription et du but initial de la servitude. L'intimé
soutient enfin que ce serait sans arbitraire que le témoignage du fils de la recourante n'aurait
pas été pris en considération, celle-ci n'ayant pas requis ce moyen de preuve avant la
procédure probatoire.

E.3.2

L'arbitraire prohibé par I' art. 9 Cst. ne résulte pas du seul fait qu'une autre solution pourrait
entrer en considération ou méme qu'elle serait préférable; le Tribunal fédéral ne sécarte de
la solution retenue en derniére instance cantonale que si elle est manifestement
insoutenable, méconnait gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté ou
s elle heurte de maniére choquante le sentiment de lajustice ou de I'équité. | ne suffit pas
gue la motivation de la décision soit insoutenable; encore faut-il qu'elle soit arbitraire dans
sonrésultat (ATF 1321 13 consid. 5.1; 1311 217 consid. 2.1, 57 consid. 2; 129 | 173
consid. 3.1).

E.33

Selon|' art. 736 a. 1 CC, le propriétaire greve peut exiger laradiation d'une servitude qui a
perdu toute utilité pour le fonds dominant. D'aprés la jurisprudence, I'utilité pour le fonds
dominant se définit par I'intérét du propriétaire de ce fonds a exercer la servitude
conformément a son objet et a son contenu. A cet égard, il faut tenir compte du principe de
I'identité de la servitude qui veut qu'un tel droit ne peut étre maintenu dans un autre but que
celui pour lequel il a été constitué. Il convient ainsi de rechercher si I'usage de la servitude
présente encore pour le propriétaire du fonds dominant, respectivement pour letitulaire de
la servitude, un intérét conforme ason but initial ( ATF 130 I11 554 consid. 2; 121 [11 52
consid. 2a; 114 11 426 consid. 2a; arrét 5C.126/2004 du 21 octobre 2004 consid. 2.2 publié
in Revue du notariat et du registre foncier [RNRF] 2005 p. 307). Le défaut d'utilité lors de
la demande de radiation ne conduit cependant pas dans tous les cas alaradiation. 1l faut en
effet tenir compte du fait que I'intérét a un usage conforme au but initial de la servitude peut
renaitre dans un avenir prévisible (ATF 130 I11 393 consid. 5.1 et les références citées; 89
[1 370 consid. 3; arrét 5C.126/2004 du 21 octobre 2004 consid. 2.5 publié in RNRF 2005 p.
307; Paul-Henri Steinauer, Les droitsréels, t. 11, 3e éd., 2002, n. 2268). Une possibilité
purement théorique d'un changement futur de circonstances est insuffisante ajustifier le
maintien de l'inscription de la servitude; il faut au contraire que la renaissance de I'intérét
présente une certaine probabilité concréte ( ATF 130 111 393 consid. 5.1 et les références,
Peter Liver, Commentaire zurichois, 1968, n. 65 ad art. 736 CC).



Conformément alarégle généraledel’ art. 8 CC, il incombe au propriétaire du fonds grevé,
qui demande lalibération judiciaire de la servitude parce qu'elle a perdu toute utilité pour le
fonds dominant, de prouver lesfaits al'appui de sathése (fait destructeur; cf. Henri
Deschenaux, Letitre préliminaire du Code civil in : Traité de droit civil suisse, tome /1,
1969, p. 240). Il doit aléguer et prouver que le propriétaire du fonds dominant n'a plus
d'intérét a exercer la servitude, notamment parce qu'il ne peut plus le faire conformément au
but initial qui adisparu. Comme le demandeur doit apporter la preuve d'un fait négatif -
I'absence de tout intérét -, réalisé en la personne de la partie défenderesse, les régles de la
bonne foi (art. 2 CC) obligent celle-ci a coopérer ala procédure probatoire (ATF 119 |
305 consid. 1b/aa; 106 11 29 consid. 2 et les arréts cités; arrét 5C.13/2007 du 2 aolt 2007
consid. 6.1 publiéin SJ2008 | p. 125). Cette obligation ne touche cependant pas au fardeau
de la preuve et n'implique nullement un renversement de celui-ci ( ATF 119 Il 305 consid.
1b/aa; 106 11 29 consid. 2 et les arréts cités; arrét 5P.344/2003 du 8 janvier 2004 consid.
2.2.2; Heinz Hausheer/Manuel Jaun, Die Einleitungsartikel des ZGB (Art. 1-10 ZGB),
2003, n. 56 ad art. 8, 9 et 10; Fabienne Hohl, Procédure civile, t. 1, 2001, n. 1083; contra:
Paul-Henri Steinauer, Le titre préliminaire du Code civil in : Traité de droit civil suisse,
tome [1/1, 2008, p. 269, n. 714, qui semble préférer le renversement du fardeau de la
preuve).

E.34

En I'espéce, la cour cantonale a considéré que |'évocation des différentes affectations
possibles de la parcelle no 3111 ne constituait pas une allégation suffisante, en tant que
celles-ci n'étaient envisageables que dans |'abstrait. Se fondant sur I' art. 130 al. 2 CPC /FR,
la Cour d'appel aaussi jugé que larecourante ne sétait pas prévalue en temps utile de ce que
la servitude conserverait une utilité, en exposant concretement de quelle utilité préciseil
sagirait et que lasimple indication - tardive - qu'une plantation du verger était prévue en
automne 2008 ne constituait pas une allégation valable de I'utilité de la servitude dans un
avenir prévisible. Lademande de libération de la servitude devait en conséguence étre
admise.

Cefaisant, la cour cantonale a appliqué de maniére arbitraire | art. 8 CC ainsi que le fardeau
delapreuve et de l'allégation dans le cadre de I art. 736 CC , lajurisprudence ne mettant a
lacharge de la partie adverse - le bénéficiaire de la servitude - gque le devoir de collaborer a
I'administration des preuves et non la charge d'alléguer (fardeau de |'allégation objectif),
selon les regles strictes - de temps et de forme - du droit cantonal ( art. 130 CPC /FR:
principe de la simultanéité des moyens d'attagque et de défense), applicables a celui qui
supporte le fardeau de la preuve. Bien que larecourante ne cite pas explicitement
I'application arbitraire des régles sur le fardeau de la preuve et de I'allégation, on comprend
toutefois qu'il sagit bien de ce dont elle se plaint en affirmant sétre conformée a son devoir
de collaboration d'un fait négatif. Partant, il y alieu d'admettre le recours sans qu'il soit
nécessaire d'examiner les autres griefs invoqués par la recourante.

E.4

Vu ce qui précede, le recours est admis. La cause doit étre renvoyée ala cour cantonale
pour qu'elle administre et apprécie les preuves quant al'utilité que conserve la servitude en
fonction de latransformation en verger. Les frais de la procédure, de méme gu'une
indemnité de dépens en faveur de la recourante, doivent étre mis alacharge de l'intimé (art.
66a.let68a.1LTF), qui aconcluau rejet du recours.
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