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« Prendre, recevoir et demander, voila le secret en trois mots »1.

A Marie

1 p.-A. CARON de BEAUMARCHAIS, La folle journée ou le mariage de Figaro, Paris, Ruault
librairie, 1785, Acte II, scéne 2, p. 38.
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INTRODUCTION

« Les articles que le Diable lui proposa sont tels que
ci-apres :

Premiérement, que Faust Ilui promit et jurat
qu’il serait sien, c’est-a-dire en la possession et
Jjouissance du Diable.

Pour le second, qu’‘afin de plus grande
confirmation, il lui ratifidt par son propre sang, et
gue de son sang il lui en écrivit un tel transport et

donation de sa personne »°.

1 - Laremise... premiéres vues terminologiques. La remise est « /‘action
de remettre »3, Issu du latin remiterre, remettre signifie notamment « mettre en la
possession ou dans le pouvoir de quelgu’un » ou, dans un francais quelque peu vieilli,
« abandonner »*, d’ol notamment les expressions telles "remise de dette" ou "remise
de peine". Sans encore aborder les implications juridiques de cette définition et d'un
point de vue strictement terminologique, il peut étre constaté que la combinaison de
ces significations traduit I'existence d’'un double mouvement : l'abandon auquel
répond la mise en possession. La corrélation entre les idées de transmission et
d’abandon se retrouve dans le terme de "tradition", utilisé par le Code civil jusqu’a la
réforme du 12 mai 2009°, pour désigner la remise. Or comme peut le noter un auteur
s'interrogeant sur le sens des termes "tradition" et "livrer", « a tout le moins, on doit
admettre que traduire tradere par abandonner, laisser aller, est chose souvent

adéquate »°. Une telle présentation, insistant d’avantage sur la dessaisine du tradens,

2 G.-R. VIDMANN, Légende de Faust, trad. P. CAYET, in J.-W. von GOETHE, Faust et le second
de Faust, trad. G. de NERVAL, Paris, Michel Lévy, 1868, p. 272.

3 Le grand Robert de la langue francaise, 2¢ éd., 1986, V° Remise.

* Le grand Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Remettre ; Adde, Dictionnaire de
L'Académie francaise, 1°¢ éd., 1694, V° Remettre, ou le terme est notamment défini par
« mettre comme en depost, confier au soin, a la prudence de quelgu'un ».

> Loi n°2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allégement
des procédures.

6 A. PHILIPPIN, Traditio - Obligation de livrer, in Mélanges offerts & Ernest Mahaim, T. 1, Paris,
Sirey, 1935, p. 221.



constituera la source d‘une meilleure appréhension de celle-ci par le droit. Si
"tradition" est donc le terme juridique pour désigner la mise en possession, la loi du
12 mai 2009’ Iui a néanmoins substitué I'expression de "remise de la chose" dans le
but de rendre le Code plus accessible. La réforme n’a cependant qu’une portée
juridigue limitée et apparait, du moins sur ce point, comme une oceuvre inachevée.

L'article 11388, dans lequel le terme "tradition"®

est le plus susceptible d’'emporter la
controverse, n'a, en effet, subi aucune modification. Aussi, dans la suite de ces
développements, les termes "remise de la chose" et "tradition" seront-ils compris
comme synonymes. Le terme méme de "remise" suscite une autre remarque. Sa
largesse permet d’inclure dans les développements, outre les remises originaires -
c'est-a-dire non précédées d'une remise préalable - les restitutions, celles-ci étant

d’un point de vue matériel identiques aux premiéres.

2 - Laremise de la chose... la distinction entre les choses et les biens.
Qu’est-ce qu’une chose ? La réponse est de prime abord aisée et pourrait étre
rapportée par de nombreux exemples - une chaise, un arbre, un livre, une idée... - la

question serait alors «/a plus simple du monde »'°.

En réalité, il n‘en est rien :
« aussitét que nous voulons définir la chose comme telle, (...), tout se complique
immédiatement »'!. Le premier réflexe dans |'élaboration d’une définition de la chose
serait de I'opposer a ce qu’elle n‘est pas. Telle est la démarche choisie par certains

auteurs qui considérent que « /a chose est ce qui est distinct de la personne »'? :

7 Art. 10 8° qui remplace « tradition réelle » par « remise de la chose » & I'article 1606 C. civ. et
9° qui remplace les mots : « tradition réelle ou feinte » par « remise réelle ou fictive », a
I"article 1919 C. civ.

8 C. civ. art. 1138, « ['obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des
parties contractantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques dés
linstant ou elle a di étre livrée, encore que la tradition n'en ait point été faite, a moins que le
débiteur ne soit en demeure de la livrer ; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier ».
Pour une analyse de cet article V. Infra, n® 21 et s. et 41 et s.

° A ce titre il est intéressant de noter que les acceptions classique et juridique du terme
"tradition" ne sont pas si éloignées. Dans le langage courant elle désigne, en effet, une
« doctrine ou pratique, religieuse ou morale, transmise de siécle en siécle, originellement par la
parole ou I'exemple » (Le grand Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Tradition). Or qu’elle
vise un savoir ou une chose, la tradition est toujours synonyme de transmission.

10 3.-L. VULLIERME, La chose, (le bien) et la métaphysique, APD T. 24, Les biens et les choses
en droit, Sirey, 1979, p. 32.

1 1hid.

12 ph, MALAURIE et L. AYNES, Les biens, Defrénois, 3¢ éd., 2007, n°8 ; R. ANDORINO, La
distinction juridique entre les personnes et les choses a I’épreuve des procréations artificielles,
préface F. CHABAS, LGDJ, Bibliotheque de droit priveé, T. 263, 1996, n°29 ; P. BERLIOZ , La
notion de bien, préface L. AYNES, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, T. 489, 2007, n°894 ; D'un
point de vue strictement juridique, une telle position emprunte grandement au droit romain qui
distinguait les personnes, les choses et les actions, Inst. 1, 2, 12, « Omne autem ius, quo
utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones ».



serait donc une chose ce qui est dépourvu de volonté!®. Cela ne peut étre réfuté -
« c’est l'antithése absolue »'* - mais aboutissant a I'obtention d’une catégorie
résiduelle’®, la définition ainsi posée ne saurait suffire!®. Un autre critére doit donc étre
dégagé!’, mais deux conceptions s’opposent alors. L’'une, qu’il est possible de qualifier
de classique, voit dans la chose tout « objet matériel considéré sous le rapport du
Droit ou comme objet de droits »*8. La qualification de "chose" ne pourrait alors étre

attribuée qu’aux corps présentant une certaine matérialité!®. Cette conception réduit

13 Cette position semble particuliérement empreinte de la doctrine Kantienne. Suivant Kant, en
effet, rien n’est fin en soi sinon I'Homme, les autres choses n’étant considérées que comme des
moyens : « je dis : I’'hnomme, et en général tout étre raisonnable, existe comme fin en soi, et
non pas simplement comme moyen pour l'usage que pourrait en faire telle ou telle volonté » et
I'auteur de poursuivre : « les étres dont l'existence repose en vérité, non sur notre volonté,
mais sur la nature, n‘ont toutefois, s’il s’agit d’étres dépourvus de raison, qu’une valeur relative,
en tant que moyens, et se nomment par conséquent des choses; en revanche, les étres
raisonnables sont appelés des personnes, parce que leur nature les distingue déja comme des
fins en soi, c’est-a-dire comme quelque chose qui ne peut pas étre utilisé simplement comme
un moyen, et par conséquent, dans cette mesure limite tout arbitre » (E. KANT, Métaphysique
des mceurs, T. 1, Fondation, introduction, Flammarion, Trad. A. Renault, 1994, 2° section, p.
107).

143, CARBONNIER, Les non-sujets de droit révélés par I'antithése de la chose et de la personne,
in Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 8% éd., 1995, p. 197.

15 pour une évolution de la distinction entre les personnes et les choses, V. P. BERLIOZ, op. cit.,
n°854 et s.

16 v. toutefois appréhendant positivement cette définition négative, J.-C. GALLOUX, Ebauche
d’une définition juridique de linformation, D. 1994, chron. p. 229, n°27, «la chose se
comprend de tout ce qui est susceptible d’un rapport a la personne, de tout ce qui peut étre
objectivé » ; Adde, partant de l'idée de subordination des choses par rapport aux personnes et
qualifiant de chose ce qui présente une utilité pour I'hnomme, S. BECQUET, La spécification.
Essai sur le bien industriel, thése, Lyon 2002, n°18 ; D’un point de vue historique la distinction
entre personnes et choses est peut étre moins nette qu’aujourd’hui. Particulierement éloquent
est a ce titre le statut de I'esclave. A Rome, |'esclave est considéré comme un Homme (Inst. L.
1, Tit. 3, 4) mais étant la propriété de son maitre (Inst. L. 1, Tit. 8, 1), il n‘est pas
juridiquement une personne et peut, a ce titre, étre vendu. Sous I'empire du Code noir, (édicté
par Louis XIV en 1685 sous le nom d’Edit du Roy servant de réglement pour le gouvernement et
I'administration de justice et la Police des isles francaises de I’Amérique et pour la discipline et le
commerce des esclaves dans ledit pays), l'esclave est expressément traité comme un bien
meuble, propriété de son maitre, et notamment dépourvu de patrimoine (Art. 28). L'assimilation
a la chose n’est néanmoins pas totale. Le méme Code oblige, en effet, le maitre a procurer a
I'esclave une éducation catholique (Art. 2) et ce dernier peut également étre responsable
pénalement (Art. 33 et s.).

17 pour une approche moins juridique V. M. HEIDEGGER, Qu’est-ce qu’une chose, trad. 1J.
REBOUL et J. TAMINIAUX, réed. Gallimard, 1971, p. 18, qui propose trois définitions : « 1° La
chose au sens du donné a portée de main : une pierre, un morceau de bois (...) ; les choses
inanimées et aussi les choses animées, une rose, un arbuste (...). 2° La chose en un sens qui
englobe ce qui vient d’étre énuméré, mais aussi les plans, les résolutions, les réflexions, les
mentalités, les actions, I'historique... 3° Tout ce qui vient d’étre nommé, et en plus tout ce qui
d’une maniére ou d’une autre, est quelque chose et n’est pas rien » ; le dernier sens proposé
par l'auteur rejoint la définition posée par le Dictionnaire de I’Académie frangaise, 6° éd., 1835,
V° Chose, « Ce qui est. Il se dit indifféfremment de tout; sa signification se détermine par la
matiere dont on traite »

18 \ocabulaire juridique, Association Henri Capitant, pub. sous la dir. de G. CORNU, PUF, 5° éd.,
1996 V°. « Chose »

19 Telle est, notamment la conception de J. CARBONNIER, Droit civil, Vol. 1I, Les biens, les
obligations, PUF, 2004, n°708 in limine, qui affirme que « toutes les choses ne sont pas des



toutefois a outrance la notion et peine a qualifier ce qui est « perceptible par un autre
sens que le toucher »%°, d’autant qu’il est admis largement que certaines choses, telles
les ceuvres de l'esprit, peuvent étre dénuées de matérialité. Aussi, I'autre acception
envisage-t-elle la notion de facon plus extensive et considére que les éléments
incorporels peuvent également recevoir la qualification de chose. Une distinction
s’'instaure alors entre les choses corporelles, perceptibles par les sens?! et les choses
incorporelles, perceptibles par lintellect? : « pour bien concevoir les choses
immatérielles ou métaphysiques, il faut éloigner son esprit des sens »>3. C’est donc a
une conception large de la notion de chose qu'il convient de se référer : méme
dépourvue d’existence matérielle, toute entité, a I'exception des personnes et de ce
qui se rattache a la personnalité, est donc une chose?*.

Si la notion de "chose" est difficile & cerner, celle de "bien" I'est tout autant®. I
est fréequemment affirmé que « tous les biens (...) sont des choses ; mais [que] toutes

les choses ne sont pas des biens »2°, cette maxime traduisant le fait que les biens sont

biens (...) [mais qu’] a l'inverse, tous les biens ne sont pas choses ». L'auteur s’appuie sur le fait
que, selon lui, les biens immatériels ne sont pas des choses, et que « [immatériel qui a envahi
le droit (...) ne nie pas la présence d’une réalité physique dans les biens de sa mouvance.
Seulement, c’est d’une autre physique qu’il s’agit : I’énergie est substituée a la matiére » ; la
conception matérialiste de la chose est également celle retenue par le BGB. Ainsi le §90 dispose
que « Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur kérperliche Gegensténde » : « les choses au sens
de la loi sont toujours des objets corporels ».

20 N, BINCTIN, 1.-Cl. Civil Code, Art. 565 a 577, Fasc. Unique, Propriété, - Droit d'accession
relativement aux choses mobiliéres, 15 février 2009, n°14.

2! | a seule perception par I'un des cing sens permettrait d’acquérir la matérialité, en ce sens N.
BINCTIN, Les biens intellectuels : contribution a I’étude des choses, Communication commerce
électronique, Juin 2006, étude 14, n°16.

22y, par ex. Y. STRICKLER, Les biens, PUF, 2° éd., 2006, n°22 ; V. déja GAIUS au b. 1, 8, 1, 1,
« Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorporales. Corporales hae sunt, quae
tangi possunt, veluti fundus homo vestis aurum argentum et denique aliae res innumerabiles ;
incorporales sunt, quae tangi non possunt, qualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicut
hereditas, usus fructus, obligationes quoquo modo contractae » : « il y a des choses corporelles
et des choses incorporelles. Les choses corporelles sont celles qui tombent sous les sens,
comme une terre, un homme, un habit, 'argent, I'or et une infinité de choses ; les choses
incorporelles sont celles qui ne tombent point sous les sens, comme celles qui consistent en un
droit ; par exemple la succession, I'usufruit, les obligations de quelques maniéres qu’elles soient
contractées ».

23 R. DESCARTES, Réponses aux secondes objections aux méditations métaphysiques, in
CEuvres de Descartes, publiées par V. Cousin, T. I, Levrault, Paris, 1824, p. 413.

2% Rappr. C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. IX, Traité de la distinction des biens, T.
I, Paris, Durand, Hachette, 1861, 2° éd., 1861, n°9, « le mot choses, dans la flexibilité indéfinie
de ses acceptions, comprend tout ce qui existe, non seulement les objets qui peuvent devenir la
propriété de I'homme, mais méme tout ce qui, dans la nature, échappe a cette appropriation
exclusive : l'air, la mer, le soleil, etc. ».

2> Elle serait méme « impossible »>, C. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridique :

I'impossible définition ?, APD T. 24, op. cit., p. 259 et s.

26 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, T. V,
Des biens, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 1896, n°10 ; C.
DEMOLOMBE, op. et loc. cit.



dotés d’un attribut dont les choses sont dénuées : I'empreinte de I'Homme. En
doctrine deux présentations s’opposent. Presque inconnue en droit romain®’ qui lui
préférait le terme chose, la notion de bien divise. Pour certains, les biens seraient
« toutes les choses qui, pouvant procurer a I'Homme une certaine utilité, sont

susceptibles d’appropriation privée »%8,

Dans un sens relativement proche, d’autres
estiment que c’est le caractére appropriable d’'une chose qui lui donne la qualité de
bien?®. Devraient donc étre considérés comme des biens les choses pouvant faire
I'objet d’un droit de propriété®®. Néanmoins, I'utilité et la propension a étre approprié
ne semblent guére rendre compte de la notion de bien. Tout d'abord, I'utilité doit étre

écartée comme condition du passage de la qualification de chose a celle de bien®!. Le

27 Deux définitions sont toutefois présentes dans le livre 50 du Digeste et lient la notion de bien
a celle d'utilité. B. 50, 16, 49, « "Bonorum"” appellatio aut naturalis aut civilis est. Naturaliter
bona ex eo dicuntur, quod beant, hoc est beatos faciunt: beare est prodesse. In bonis autem
nostris computari sciendum est non solum, quae dominii nostri sunt, sed et si bona fide a nobis
possideantur vel superficiaria sint. Aeque bonis adnumerabitur etiam, si quid est in actionibus
petitionibus persecutionibus: nam haec omnia in bonis esse videntur » : « le terme de biens
s’entend de ceux que l'on posséde naturellement ou d’apres la fiction du droit civil. On entend
par possession naturelle celle dont on est gratifié par la nature, c’est-a-dire qui vient du
patrimoine et procure une aisance propre a rendre heureux. Mais on doit observer que dans le
nombre des biens on fait rentrer non seulement ceux dont on a la propriété naturelle mais aussi
ceux que l'on posséde de bonne foi, et dont on n‘a que la superficie. On met également au
nombre des biens ce que l'on a acquis par actions, demandes et poursuites : car toutes les
choses que nous obtenons de cette maniére sont censées étre civilement dans nos biens ». D.
50, 16, 83, « Proprie "bona" dici non possunt, quae plus incommodi quam commodi habent » :
« on ne peut proprement appeler "biens" les choses qui sont plus nuisibles qu’avantageuses ».

28 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, op. et loc. cit. ; C. ATIAS, Droit civil, les biens,
Litec, 9% éd., 2007, n°1 ; Rappr. C. DEMOLOMBE, op. cit., n°15, « les biens sont les choses qui
peuvent étre utiles a I'homme pour la satisfaction de ses besoins ou de ses jouissances ».

29 v, par ex., J. CARBONNIER, op. et loc. cit. ; R. LIBCHABER, Rep. civ. Dalloz, Biens,
septembre 2009, n°7.

30 Comp. C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil francais, essai sur les biens, la propriété et
la possession, avant-propos F. CHABAS, préface C. ATIAS, L'harmattan, 2009, n°37 et s., et
spéc. n°74, « les biens sont les choses auxquelles est attachée une valeur économique » ;
Adde, A. PIEDELIEVRE, Le matériel et Iimmatériel, essai d‘approche de la notion de bien, in
Aspects du droit privé en fin du 20e siecle : études réunies en I'honneur de Michel de Juglart,
LGDJ, Montchretien, Editions techniques, 1986, p. 61, « le scheme de bien est ontologiquement
une valeur au sens métaphysique » ; Ph. Le TOURNEAU, Le parasitisme dans tous ses états, D.
1993, p. 310, « cette notion de valeur économique ou, ce qui revient au méme, de bien
juridique ». Toutefois, si lier la valeur et les biens aurait pour mérite d’unifier les conceptions
juridiques et économiques, I'analyse ne semble pas appropriée. La notion méme de valeur est
fuyante et polysémique, comme en atteste notamment la distinction entre la valeur d'usage et
la valeur d’échange mise en lumiere par ARISTOTE (Ethique a Eudeme, 111, 4, 1231, b, 39 et s.)
et prolongée par A. SMITH (Recherches sur la nature et les causes de la richesses des nations,
trad.. G. Gabnier, T I, Paris, Guillaumin, 1813, p. 35), qui affirme que « des choses qui ont la
plus grande valeur en usage n’ont souvent que peu ou point de valeur en échange ; et, au
contraire, celles qui ont la plus grande valeur en échange n’ont souvent que peu ou point de
valeur en usage. Il n’y a rien de plus utile que I'eau, mais elle ne peut presque rien acheter ; a
peine y a-t-il moyen de rien avoir en échange. Un diamant, au contraire, n‘a presque aucune
valeur quant a l'usage, mais on trouvera fréquemment a l’échanger contre une trés grande
guantité d’autres marchandises ». Par ailleurs, comme il a pu étre relevé, le risque inhérent a la
détermination de la notion de bien en contemplation de la valeur est « que tout puisse étre
qualifié de bien » (P. BERLIOZ, op. cit., n°20).

31 En ce sens, V. P. BERLIOZ, op. cit., n°930 et s.



lien entre I'utilité, c’est-a-dire la substance juridique de la chose et la notion de bien*?
a pour défaut de « confondre l'avantage que l'on peut retirer de la chose, grdce au

droit que l'on a sur elle, avec le bien »33.

Ensuite, une telle conception aurait, par
exemple, pour effet de qualifier une res nullius de bien®, puisque celle-ci peut
présenter une utilité pour 'Homme et peut, par ailleurs, étre appropriée®. Or dans ce
cas, le passage de la qualité de chose a celle de bien s’opére par l'occupation. Il
semble donc préférable de considérer que c’est I'appropriation qui permet d’attribuer a
une chose la qualification de bien®®. Telle est, d‘ailleurs, la définition retenue par
I’Avant-projet de réforme du droit des biens qui dispose a l'article 520 que « sont des
biens (...) les choses corporelles ou incorporelles faisant l'objet d’'une appropriation,

ainsi que les droits réels et personnels »* .

32 v, C. DEMOLOMBE, op. cit., n°19 et s., qui opére la distinction entre la substance civile ou
juridique de la chose et sa substance matérielle, seule la premiére permettant I'attribution de la
qualification de bien. L'exemple cité par l'auteur révéle alors sa pensée (n°21) : « supposez
gu’un navire, un moulin ou toute autre construction ait été |'objet de tant de réparations
successives, qu’il n’y reste plus rien des anciens éléments dont il avait d’abord été composé. La
substance physique a péri sans doute ; elle a été complétement changée, renouvelée ; mais la
substance juridique est au contraire toujours restée la méme ; c’est toujours le méme étre (...) ;
c’est toujours enfin le méme bien ». Et de poursuivre (n°22), « mais voici que ce moulin, ce
navire (...) sont détruits, désassemblés, démolis. Physiquement la substance est toujours la, et
les éléments naturels n‘ont pas changé. Civilement la substance a cessé d‘étre, (...) il est vrai
qu’il y a encore la une certaine quantité de biens : des pierres, du bois (..); mais plus de
moulin, plus de navire (...) ; ce bien la, il a péri ! ».

33 p, BERLIOZ, op. cit., n®932.

34 Les choses sans maitre sont celles qui «ne sont pas appropriées mais [qui] sont
appropriables », F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, les biens, Dalloz, 7¢ éd., 2006, n°8.

35 Contra, M. PLANIOL, G. RIPERT et M. PICARD, Traité théorique et pratique de droit civil
francais, T. III, Les biens, Paris, LGDJ], 1926, n°51, qui considérent que «les choses
susceptibles d’appropriation sont considérées comme des biens, non seulement quand elles ont
un maitre, mais méme pendant qu’elles n‘en ont pas. On dit alors que ce sont des biens
"vacants" ou "sans maitre" ».

36 En ce sens, V. par ex., F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, PUF, 3¢ éd., 2008, n°2,
« constitue (...) un bien toute entité identifiable et isolable, pourvue d’utilités et objet d’un
rapport d’exclusivité » ; P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., n°1716, « le bien doit étre
défini comme une chose appropriée et saisissable » ; Rappr. J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S.
CIMAMONTI, sous la dir. de J. GHESTIN, Traité de droit civil, les biens, LGD], 2000, n°1, les
choses « ne sont des biens que si elles sont objets de droit exprimant les pouvoirs que des
personnes détiennent sur elles », pour ces auteurs toutefois, au sens large, les biens sont
« essentiellement des droits ayant une valeur économique » ; A. SUPIOT, Critique du droit du
travail, PUF, 2¢ éd., 2007, p. 39, « c’est en entrant dans un patrimoine que les choses
matérielles acquierent la qualification juridique de "biens" ».

37 Comp. la définition de la notion de "bien" posée par la Cour européenne des Droits de
I'Homme : « certains droits et intéréts constituant des actifs », CEDH Oneryildiz ¢/ Turquie, 30
novembre 2004, AJDA 2005, p. 550, obs. J].-F. FLAUSS ; Les grands arréts de la Cour
européenne des Droits de I'Homme, PUF, 4¢ éd., 2007, p. 659 et s. comm. J.-P. MARGUENAUD.
Pour un exemple d’interprétation particulierement large de la notion de bien V. par ex. CEDH 29
mars 2010, Depalle ¢/ France et Brosset-Triboulet et autres ¢/ France, JCP éd. E., 19 avril 2010,
2140, comm. Ph. YOLKA ; D. 2010, p. 2024, comm. C. QUEZEL—AMBRUNAZ, qui érigent en bien
« l'intérét patrimonial a jouir d’'un immeuble » protégé au titre du respect du droit de propriété.
La portée d’une telle définition vis-a-vis du droit interne doit néanmoins étre relativisée, la Cour
affirmant 'autonomie de la notion de bien entre le droit de la Convention européenne de



En ce sens, il semblerait plus adapté de traiter de "la remise du bien" que de
"la remise de la chose" puisque pour étre remise, la chose doit avoir préalablement
fait I'objet d'une appropriation par le remettant, ou l'auteur du remettant. Pour autant,
il est frappant de remarquer que le Code civil n'utilise pas la premiére expression et lui
préfere la seconde. Cela se comprend : avant d’étre un bien, I'objet de la remise est
une chose. En outre, dans le Code, les termes de "biens" et de "choses" semblent
avoir un domaine précis d’applications. Alors que le premier est essentiellement utilisé
dans le deuxiéme livre consacré expressément aux biens®, il n’y est que rarement fait
référence dans le troisieme livre®®, les codificateurs lui préférant le second. Le terme
"chose" est ainsi principalement utilisé dans les parties consacrées aux obligations. Il
n'apparait donc pas erroné et plus en adéquation avec la lettre du Code et les récentes

modifications |égislatives de retenir I’'expression "remise de la chose".

Une derniére question se pose alors : toute chose est-elle susceptible d’étre
remise ? Si la remise d’une chose corporelle ne semble guére poser de problémes,
plus délicate est la question de la remise de certains biens incorporels. Il peut, tout
d’abord, étre affirmé que les droits peuvent étre remis. Le Code civil prévoit
explicitement leur tradition en exécution d’une vente, en affirmant qu’elle s’opére « ou
par la remise des titres, ou par l'usage que l'acquéreur en fait du consentement du
vendeur »*°, Ensuite, force est de constater que I'idée de remise se concilie mal avec
certaines choses dotées d’'une nature particuliére telle, notamment, une information.
La nature de chose pour I'information n’est pas douteuse*!. Depuis un arrét rendu par
la Chambre criminelle de la Cour de cassation le 12 janvier 1989*, la jurisprudence
retient la possibilité de sanctionner le vol d’information, indépendamment de la
soustraction du support. Le vol étant « /a soustraction frauduleuse de la chose

3

d’autrui »*3, & défaut de chose, cette infraction ne saurait étre caractérisée. Si une

sauvegarde des droits de I'Homme et les droits internes (CEDH, Gasus Dosier ¢/ Pays-Bas, 23
février 1995).

38 Art. 516 & 710 C. civ.

39 Art. 711 & 2279 C. civ. Dans la version d’origine du Code civil, seuls les articles 1767 et 1768
relatifs au bail rural visaient le terme de "bien".

40 Art. 1607 C. civ.

4l e débat se cristallise plus sur le point de savoir si I'information n’est qu‘une chose ou si elle
pourrait étre qualifié¢e de bien. Pour certains, linformation doit étre qualifiée de chose
incorporelle, susceptible de devenir un bien au moment « ou I'on envisagerait de I'appréhender
exclusivement afin de pouvoir en disposer » (J.-C. GALLOUX, Ebauche d’une définition juridique
de linformation, préc., n°29). Pour d’autres, elle serait « un message communicable a autrui
par un moyen quelconque » (P. CATALA, La propriété de linformation, in Mélanges Pierre
Raynaud, Dalloz, 1985, n°6). Dans cette seconde acception, l'information serait toujours un
bien.

42 Cass. crim. 12 janvier 1989, Bull. crim. n°14.
43 Art. 311-1 C. pénal.



information peut donc étre volée, il paraitrait alors logique d’affirmer qu’elle peut étre
remise. Pour autant, le fait qu’une information fasse I|'‘objet d'une remise,
indépendamment de la remise de son support, peut laisser dubitatif. En considérant
que la remise traduit aussi bien I'abandon de la chose que sa prise de possession, il
n‘est guére évident que matériellement l'information soit remise : en effet, le tradens
n‘abandonne pas véritablement l'information. Il continue d’en jouir malgré sa
transmission : en quelque sorte linformation peut étre transmise, mais non
véritablement remise**. En conclusion, si seules les choses et les biens peuvent étre

remis, tous ne peuvent étre remis.

3 - La remise de la chose analysée a partir du droit des contrats... un
élément du « droit commun spécial des contrats »**? La tentative de
classification des contrats spéciaux est une entreprise récurrente, mais comme le note
un auteur, « la fresque des contrats spéciaux est devant nous comme une voie lactée.
Le firmament des conventions est constellé de points plus scintillants que

lumineux »*®, Les contrats spéciaux présentant un ensemble « touffu et peu

cohérent »*’, la doctrine s’évertue a substituer aux différentes classifications des
contrats proposées par le Code - synallagmatiques ou unilatéraux, commutatifs ou
aléatoires, consensuels, réels ou solennels par exemple - des critéres de qualification
présentés comme étant plus adaptés, afin de leur appliquer des dispositions
adéquates. Le critére classiquement retenu est alors celui de I'objet du contrat, ou
plutdt de I'obligation fondamentale®®, c’est-a-dire « la prestation autour de laquelle se
noue l'accord de volontés, la prestation en 'absence de laquelle les parties n‘auraient
pas songé a conclure le contrat et qui absorbe [l'utilité économique du contrat »*°.
Dans cette conception, fondée sur la notion de prestation caractéristique® et

empruntant grandement a l'article 1101 du Code civil, deux grands types de contrats

44 Bien entendu, cela n‘exclut pas |I'idée que le document matérialisant I'information puisse,
quant a lui étre remis. Pour une analyse de certaines remises de document, V. Infra, n°378 et s.

45 L'expression est empruntée & P. PUIG, Pour un droit commun spécial des contrats, in Le
monde du droit, écrits rédigés en I’"honneur de Jacques Foyer, Economica, 2008, p. 825 et s.

46 G. CORNU, Introduction, in L‘évolution contemporaine du droit des contrats, Journée René
Savatier, Poitiers 24-25 octobre 1985, PUF, 1986, p. 100.

47 ).-F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, préface ). BRETHE de la
GRESSAYE, LGDJ, bibliothéque de droit privé T. 91, 1969, p. 10.

48 J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p. 28 et s.

4% F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 8% éd.,
2007, n°28.

°% Sur laquelle V. par ex. M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, préface L.
AYNES, Economica, 2001 ; E. GAVIN-MILAN, Le sens de la notion de prestation caractéristique,
outil de détermination de la loi applicable aux contrats internationaux, RRJ 2003, n°1, p. 121.



s’‘opposent : les contrats translatifs et non translatifs de propriété. Diverses critiques
s’évincent toutefois d’'une telle présentation. Tout d’abord, elle est conceptuellement
frustrante. Si la premiere catégorie est balisée - ne sont concernés que les contrats
emportant une obligation de dare®!, c’est-a-dire de transférer la propriété - la
diversité de la seconde conduit & créer une classification refuge et résiduelle® : celle
dont les contrats emportent une obligation de faire, dont la substance n’est guére
définie par le Code>3. Ensuite, il peut étre reproché a la classification d’aboutir a des
résultats quelque peu antithétiques avec |'esprit méme du contrat. Ainsi, elle aboutit a
classifier le prét de consommation dans la méme catégorie que la vente, en raison du
transfert de propriété, alors méme que celui-ci n'y est « pas tant un effet recherché
par les parties, qu’une conséquence inéluctable de l'objet du contrat »°*. Etablir une
classification rationnelle des divers contrats spéciaux serait alors une entreprise vouée
a I'échec®. Partant, certains auteurs proposent d’opérer une distinction notamment
entre les contrats portant sur les choses, ou plus précisément sur les remises de
choses et ceux portant sur les services®®. Néanmoins, de I'aveu méme de ces auteurs,
la proposition peut paraitre artificielle. La notion de services®” est fuyante et peut, en
un sens, mener a distinguer de nouveau entre contrats translatifs et non translatifs de
propriété. De plus, méme si la catégorie des contrats portant sur les remises de
choses peut paraitre « unie »*® - puisqu’ils tendraient a la réalisation d’un objectif
commun : permettre au bénéficiaire de la remise d’en retirer des utilités et des

avantages - la présentation péche en un point59. De nombreux contrats emportent, en

5! Dont I'existence est néanmoins douteuse, sur ce point, V. Infra, n® 247 et s.

52 F, COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, op. et loc. cit., « l'inconvénient de cette division
tient a ce que sa premiére partie est cohérente et systématisée, alors que sa seconde partie est
ouverte et recouvre des contrats qui ne se ressemblent que parce qu’ils ne sont pas
translatifs ».

>3 V. Infra, n°® 253 et s.

> J. HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les principaux contrats

spéciaux, LGDJ], 2° éd., 2001, n°10001 ; pour une analyse du transfert de propriété dans le prét
de consommation, V. Infra, n® 50 et s.

55V, par ex. G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil de Marcel Planiol, T.
II, LDGJ, 2° éd., 1947, n°2301 ; P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil, les contrats
spéciaux, Litec, 5° éd., 2007, n°15, qui relevent que « comme le suggére le Code civil, n’est-ce
pas en définitive la pluralité de classifications qui simpose ? Il faut admettre la combinaison des
classifications. Ces derniéres se coupent et se recoupent, et les contrats figurent dans les
intersections de ces ensembles ».

5 p.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, op. cit., n°16; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph.
DELEBECQUE, op. cit., n°30.

57 pour une proposition de définition de la notion de services V. Infra, n° 284.
8 p,-H, ANTONMATTEI et J. RAYNARD, op. cit., n°17.

5% Rappr. A. SERIAUX, Contrats civils, PUF, 2001, n°6, qui considére que si la distinction des
contrats portant sur les biens et des contrats portant sur les services est apparemment simple,
elle «est a la vérité impraticable (..) parce que superficielle. (...) elle fait fi de I'ancrage
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effet, une remise de la chose, sans que celle-ci constitue I'essence de |'opération. Tel
est, par exemple, le cas d'un contrat d’entreprise, qui peut aboutir a la délivrance d’un
bien. En tant que telle, la remise ne peut donc étre érigée en mode de classification
des contrats spéciaux. Regrouper les contrats emportant une remise en une catégorie
ou en famille indépendante n’aurait guére de sens. Comme il a en effet pu étre relevé,
« il semble qu’en dehors de la possibilité de regrouper tous les contrats, une bonne
classification doit aboutir a la mise en ceuvre d’une réglementation générale minimum,
attachée a chaque catégorie de contrats, qui s‘appliquera automatiquement a chaque
contrat spécial nouveau non réglementé dés que l'on aura déterminé la catégorie a
laquelle il appartient »*° ; or, la diversité de ce type de contrat étant si importante,
tenter d’y appliquer un régime unique serait vain.

Face a cette situation, une partie de la doctrine, s’interrogeant sur |I'éventuelle
existence d’une théorie générale des contrats spéciaux®!, propose de regrouper les

contrats de fagon plus fonctionnelle, par « familles »%2.

L'idée consisterait donc a
« intercaler, entre le droit commun du contrat, considéré en général, et les droits
propres a chaque espéce de contrat, considérée en particulier (..) une théorie
générale intermédiaire »** qui se distinguerait des deux premiers corps de régles.
Différentes propositions de découvertes de familles de contrats peuvent alors étre

5

relevées®. Pour certains, la « classification de I’avenir »®° serait celle opposant les

historigue de chaque contrat ou méme des grands types de classification proposées par le droit
romain (...). Au demeurant, son avenir se trouve quelque peu oblitéré par le surgissement - fort
discutable d’ailleurs - de la notion consumériste de "vente de services" (...) ou plus récemment
encore de celle de "consommateur de soins" ».

60 3,-F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, op. cit., p. 122.

61 v, J. CARBONNIER, Introduction, in L’évolution contemporaine du Droit des contrats, préc., p.
31, qui affirme qu’il serait « utile de réserver dans [le titre III du livre III du Code civil] une
place pour la théorie générale des contrats spéciaux. D’une telle théorie nous avons I'amorce
dans les articles 1101 et suivants - la classification des contrats — et surtout dans l'article 1107
- le contrat innommé. Mais il y faudrait davantage : des régles sur la qualification, sur la
possibilité et le traitement des contrats mixtes » ; et de Ph. JESTAZ, L’évolution du droit des
contrats spéciaux dans la loi depuis 1945, in Lévolution contemporaine du Droit des contrats,
op. cit., p. 135, selon qui « les contrats sont aujourd’hui si nombreux et ressemblants que la
matiére appelle une nouvelle réflexion : pour relever le défi du législateur, pour rendre justice -
tout de méme - a ses créations marquantes et pour mettre un frein a la diaspora du contrat, il
faut, de toute urgence, inventer une théorie générale des contrats spéciaux ».

62 Selon I'expression de G. CORNU, op. et loc. cit.

63 . CADIET, Interrogations sur le droit contemporain des contrats, in Le droit contemporain
des contrats, Bilan et perspectives, préface G. CORNU, Economica, 1987, p. 30.

64 1I peut étre noté que les méthodes proposées divergent. Pour certains, (P.-Y. GAUTIER,
Prolégoménes a une théorie générale des contrats spéciaux, RDC 2006, p. 610 et s. spéc. n°14)
« le seul intérét véritable d’une recodification - qui plaide "pour le droit constant”, on en rougit !
- serait de faire entrer dans le Code civil des lois extérieures qui lui appartiennent pourtant par
essence : tous les baux non commerciaux, la sous-traitance, la copropriété, les mandats
spéciaux de toutes sortes, en commencant par Iimmobilier, etc. », et de conclure que « sl y a
des "théories générales" a établir d’urgence, c’est probablement "a lintérieur de chaque
contrat”, par I’énoncé de ses ramifications : théorie du bail, du mandat, du dépét, etc. » ; pour
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« contrats entre professionnels, les contrats entre professionnels et profanes (que l'on

appelle parfois les contrats mixtes) et les contrats entre particuliers »®°.

D’autres
proposent de regrouper les contrats en fonction de la nature des biens en cause dans
le rapport d’obligations®’, relevant par exemple que « la pertinence d’une théorisation

des biens intellectuels n’est pas douteuse »°8.

Pour séduisantes que soient ces
propositions, leur adaptation aux évolutions de la pratique n’est pas assurée. Aussi,
jetant les bases d'un nouveau type d’unification des contrats spéciaux un auteur peut-
il proposer de « décloisonner les qualifications par des théories spéciales »*° en
renongant « au classement en quelque sorte vertical que nous connaissons au profit
de régimes transversaux s’attachant non plus a opposer des contrats définis les uns
aux autres, mais a établir un corps de régles lié a l'objet et a la fonction de tel ou tel
type d’obligation, quel que soit le contrat précis dans lequel elle vient de s’insérer »”°.
Si l'idée ayant pour objectif d’unifier le régime des obligations rencontrées dans les
contrats spéciaux est attrayante, force est de constater que les contrats ne se
résument pas a la production d’obligations. L'entreprise pourrait donc se montrer plus
large. Il conviendrait alors « de dégager un droit commun des opérations
contractuelles élémentaires, lesquelles mettent en ceuvre plusieurs obligations

rassemblées en vue d’une finalité commune (...). Chacune de ces opérations pourrait

d’autres, il conviendrait de s’attacher a la fonction économique du contrat, autrement dit, a
« ['opération que chaque contrat permet de réaliser », 1.-1. BARBIERI, Pour une théorie spéciale
des relations contractuelles, RDC 2006, p. 621 et s. ; Sur les différentes théories proposées, V.
C. GOLDIE-GENICON, Contribution a I'étude des rapports entre le droit commun et le droit
spécial des contrats, préface Y. LEQUETTE, LGDJ, Bibliothéque de doit privé, T. 509, 2009, n°71
ets.

65 ph, MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, Defrénois, 4° éd., 2009,
n°s3, 2°,

8¢ Ibid. La jurisprudence semble, dans une certaine mesure retenir cette qualification en matiére
de prét de consommation, celle-ci distinguant entre le prét d’argent consenti par un
établissement de crédit qui s'analyse en contrat consensuel, et celui conclu entre particuliers qui
demeure un contrat réel, sur ce point, V. Infra, n°® 74.

87 F. COLLART-DUTILLEUL, La théorisation des contrats spéciaux : du droit des contrats au droit
des biens, RDC 2006, p. 604.

%8 Ibid. A ce titre I'auteur reléve qu'il y a « matiére & I’élaboration d’une théorie générale propre
a l'ensemble des contrats spéciaux portant sur les biens intellectuels, au moins a I'égard de
l’effet translatif et a I’égard de la protection de la partie faible ». L'auteur poursuit son
raisonnement en proposant de regrouper dans une famille les différents contrats relatifs aux
biens agroalimentaires (p. 607 et s.).

69 A. BENABENT, Les difficultés de la recodification : les contrats spéciaux, in Le Code civil,
1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz, Litec, 2004, p. 250.

70 A. BENABENT, préc., p. 251 ; Rappr. D. MAINGUY, Pour une théorie générale des contrats
spéciaux ?, RDC 2006, p. 615 et s., spéc. n°5 p. 619, qui propose l'instauration d'une véritable
« théorie générale des contrats », et affirme qu’ « il serait de bonne méthode de proposer une
conception globale et unitaire de mécanismes communs : le transfert de propriété, le transfert
des risques, la garantie d’éviction, la garantie des vices cachés, ou la garantie de conformité...,
appliqués a tous les contrats qui les rencontrent et, éventuellement, en adaptant leur régime de
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ainsi se combiner avec d’autres au sein de figures contractuelles complexes sans que
la qualification du contrat soit un obstacle & I’application simultanée des régimes »’*.
L'objectif ne serait donc pas de rassembler les contrats dans des familles trop larges
et dont les rapprochements se réveéleraient trop artificiels ou trop vite datés par les
évolutions de la pratique. Il consisterait plutot en la découverte d’éléments,
constituant ou non des obligations’?, transcendant un seul type de contrat, pour
s’appliquer a I'ensemble des opérations dans lesquelles ils ont vocation a intervenir,
qui formeraient alors un « droit commun spécial des contrats »’3. Si différentes
obligations comme les obligations de sécurité, de conformité ou de conservation, ou
des effets du contrat comme le transfert de propriété, viennent aisément a l'esprit,

d’autres éléments doivent étre systématisés.

Parmi ceux-ci, la remise de la chose semble présenter les caractéristiques de
transversalité nécessaires pour prétendre a son incorporation au sein d‘un droit
commun’® spécial des contrats’>. Ne constituant pas nécessairement une obligation,
elle est susceptible d’intervenir a différents titres tout au long du processus
contractuel : en tant que condition de formation’®, en tant qu’obligation’’, voire
comme outil permettant la liquidation du rapport d’obligations’®. A supposer que
puisse étre dégagé un modeéle de remise de la chose en droit des contrats, celui-ci
pourrait, en outre, avoir vocation a s’appliquer hors des contrats. Nombreuses sont les
situations, généralement gratuites et analysées comme des contrats de bienfaisance,
qui se détachent toutefois du modele contractuel, faute d’en présenter tous les

éléments. Or la découverte d’un modéle de remise de la chose dépassant I'étude

telle maniére qu’ils puissent convenir a chacun des contrats spéciaux » ; P. PUIG, Pour un droit
commun spécial des contrats, préc.

7t p, PUIG, Contrats spéciaux, Dalloz, 3¢ éd., 2009, n°11.

72 p, PUIG, Pour un droit commun spécial des contrats, préc., p. 851, « le droit commun spécial
doit encadrer plus que de simples obligations mais moins que des contrats ».

73 p, PUIG, préc., p. 831, l'auteur préfére cette expression a celle de « droit commun des
contrats spéciaux (...) en ce sens que la spécialité s’attache moins aux contrats eux-mémes
qu’au droit qui les régit. Il s‘agit bien d’un droit commun puisqu’il transcende les catégories
contractuelles connues, mais il s’agit aussi d’un droit spécial en ce qu’il n‘a pas vocation a régir
tous les contrats mais seulement ceux qui mettront en ceuvre I'une des opérations élémentaires
précitées ».

74 L'idée de droit commun s’entend ici d'un « ensemble de dispositions positives ayant vocation
a régler les problémes juridiques », E. SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou
réalité ?, préface, J.-L. AUBERT, LGDJ, Bibliothéque de droit privé T. 264, 1997, n°36.

75 L'idée est d'ailleurs proposée, a demi-mot par A. BENABENT, préc., p. 252, qui vise « le
transfert de détention », mais I'auteur ne I'envisage qu’en tant qu’obligation.

76V, Infra, n° 65 et s.
77\/. Infra, n°® 96 et s.

78, Infra, n° 82 et s.
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ponctuelle qui en est classiquement faite, permettrait dans certaines hypothéses

d’analyser sous un jour nouveau ces opérations’®,

4 - Des remises a la remise... essai de découverte d’'un modéeéle. Cette
étude a donc pour objet de dégager les éléments caractéristiques des remises afin
d’établir un modéle de /a remise. Il peut, en effet, étre constaté que si la remise de la
chose, envisagée globalement a nourri le débat doctrinal au XIXe siécle®, elle ne fait
plus aujourd’hui l'objet que d’analyses ponctuelles visant a établir son role dans tel ou
tel contrat. Ainsi, les développements qui lui sont consacrés dans les ouvrages récents
ont essentiellement pour objectif d’expliquer ses rapports avec le transfert de
propriété®! et son réle dans les contrats réels®?. Cela se comprend. Tout d’abord,
depuis I'adoption du Code civil, la remise de la chose ne se voit confier qu’un réle
marginal par le droit qui n’a de cesse de la priver de ses effets. Deux exemples sont a
ce titre particulierement frappants. Elle ne serait plus en mesure d’opérer le transfert
de propriété, I'article 1138 lui substituant I’échange des consentements ; de la méme
facon, la catégorie des contrats réels étant en perpétuelle régression, son role dans la
formation du contrat deviendrait presque marginal. En somme, la tradition aurait
« cessé d’étre un procédé de technique juridique pour devenir un simple fait matériel
d’exécution [ou de formation] du contrat »®. Ensuite, I'étude de la remise en général
et non des remises particuliéres, pourrait paraitre vaine, tant elle présente divers
visages. Il est, en effet, possible de remarquer que la remise n'est pas traitée de la
méme fagon en fonction des contrats dans lesquelles elle intervient. Elle est ainsi
présentée comme un simple fait lorsqu’elle est exigée pour la formation d’un contrat,
mais s’intellectualise et se complexifie lorsqu’elle intervient a titre de paiement d‘une
obligation, comme c’est le cas pour la délivrance dans les contrats de vente ou de bail.

Dans ces hypotheses le regard du juriste ne s’attarde plus essentiellement sur la

72 V. Infra, n° 205 et s.

80 V. not. M. CHRISTEA, De la tradition, Paris, A. Giard, 1891 ; A. DE BEAUVERGER, Droit
romain: de la tradition; Droit francais: de la tradition a titre onéreux des droits réels immobiliers
a l'égard des tiers, Paris, F. Pichon et A. Cotillon imprimeurs, 1881 ; A.-E. BOUVIER-
BANGILLON, De la tradition en Droit romain et dans I'Ancien droit francais ; De la transmission
de la propriété par I'effet des conventions en droit francais actuel, Paris, F. Pichon imprimeur -
librairie, 1877 ; C. VERDALLE, De la tradition en droit frangais, Lyon, Imprimerie du "Courrier de
I'Ain", 1899.

81y, par ex. R. SACCO, Un cryptotype en droit frangais : la remise abstraite ?, in Etudes offertes
a René Rodiére, Dalloz, 1981, p. 273 et s. ; S. BECQUE-ICKOWIZC, Le réle de la traditio dans le
transfert de propriété, in Le code de commerce 1807-2007, livre du bicentenaire, Dalloz, 2007,
p.473 et s.

82\, par ex. E. GAVIN-MILLAN, Etude anthropologique de la tradition dans les contrats réels,
RRJ 1996, n°4, p. 1141 et s.

83 3. PARAMELLE, De l‘obligation pour l’acheteur d’effets mobiliers de prendre livraison, Paris,
Jouve et Cie, 1927, p. 8.
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remise en elle-mé&me mais sur ses suites et les différentes garanties I'assortissant®*.
Par ailleurs, une certaine géne de la doctrine, face aux hypothéses dans lesquelles la
remise n’intervient pas en exécution d'un contrat ou en tant que condition de
formation de la convention, peut étre relevée. Il est frappant de noter que, dés lors
qu’une remise est sans lien avec une relation contractuelle, nombreux sont les auteurs
qui refusent de la traiter comme une opération juridique et qui la rejettent presque
systématiquement dans le non-droit : n‘étant donc pas un phénoméne juridique, elle
ne saurait étre I'objet d'études particuliéres. Enfin, accorder une trop grande place a la
remise de la chose en droit contemporain pourrait étre considéré comme le signe
d’'une réminiscence d’‘archaismes avec lesquels le Code aurait pourtant entendu
rompre. Cet argument doit toutefois étre combattu, le Code civil n’a pas constitué en
soi une véritable rupture, mais plutét I'aboutissement d’une lente évolution du droit®®.
Or il est impossible, dans de nombreuses situations, de dispenser les parties d’opérer
une tradition. Cariatide des contrats portant sur les transmissions de choses, la remise
ne pouvait en étre exclue. L'affirmation trouve d’ailleurs particulierement écho dans
les articles 1604 et suivants révélant que le Code « n‘a de la notion de délivrance
qu’une conception matérielle »%°.

Opérations troublantes, mais, en pratique, sans cesse répétées en raison de
leur simplicité d’exécution, les remises semblent en réalité indispensables a la
réalisation des échanges de biens. Partant, il serait pour le moins étrange qu’un tel
phénoméne ne soit pas véritablement saisi par le droit. Si ces différences intrinséques
ne sauraient étre niées, il peut étre proposé de considérer non les remises en tant
gu’opérations distinctes d’'un contrat a l'autre, mais la remise en tant que notion
transversale du droit des contrats. Il peut alors étre remarqué que, du moins d'un
point de vue matériel, qu’elle intervienne dans le cadre d’'un prét, d'un dépot, d'une

vente ou d’un bail, la remise d’'une chose se traduit nécessairement par les mémes

84 Le phénoméne est particuliérement remarquable pour I'obligation de délivrance dans la vente
ou les principaux développements lui étant consacrés sont orientés sur la conformité. Comme le
note un auteur, I'objet de la délivrance « déborde la seule mise a la disposition de la chose pour
s'étendre a la remise d'une chose conforme aux stipulations contractuelles », (E. SAVAUX, obs.
sous Cass. civ. 3%, 29 janvier 2003, Defrénois 30 juin 2003, n°12, p. 844).

85 V. A. ESMEIN, L‘originalité du Code civil, in Le Code civil, 1804-1904, livre du centenaire, T. I,
Société d’'études législatives, réimpr. 1969, Edouard Duchemin, p. 5, « lorsqu’on analyse la
substance de cette grande ceuvre, lorsqu’on suit I'histoire de sa rédaction, l'illusion se dissipe.
Presque tout ce qu’il contient a été fourni par le droit du passé (...) ; les éléments vraiment
neufs se réduisent a peu de chose. Les rédacteurs du Code, les bons ouvriers de cette
formidable tdche, ne prétendaient aucunement a étre des créateurs ; c’étaient des disciples et
non des prophétes » ; Adde, P.-Y. GAUTIER, Sous le Code civil des francais : Rome (l’origine du
droit des contrats), in Le Code civil 1804-2004, Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004,
p. 51 et s., qui démontre que nombreuses sont les hypothéses ou le Code est le prolongement
des régles romaines, telles qu’ordonnées par DOMAT et POTHIER ; Pour une illustration de cette
évolution, en matiére de transfert de propriété, V. Infra, n°® 11 et s.

86 A. SERIAUX, op. cit., n°21.
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faits : le passage d'une chose des mains d’un tradens, vers celles d'un accipiens. Cette
remarque peut, en apparence, sembler détachée de ce qu’est juridiguement la remise
d’'une chose pour ne s’attacher qu’a son aspect physique. Elle constitue néanmoins la
base d’une recherche d’'un modéle de remise. Elle met, en effet, I'accent sur le fait
gu’une remise ne saurait étre caractérisée qu’autant qu’elle concerne au moins deux
personnes : l'une, initiant le mouvement de la chose et l'autre, le finalisant. Partant,
bien que la remise soit une opération unique, elle semble inéluctablement se
décomposer en deux mouvements. Ceux-ci sont alors particulierement perceptibles en
matiére de vente de meubles corporels. Concluant le chapitre consacré aux obligations
de l'acheteur, l'article 1657 du Code civil, impose a ce dernier une obligation de

t8”. Or, alors que la vente de « denrdes et d’effets mobiliers » est un des

retiremen
contrats dans lequel la remise est particulierement perceptible, le Code prévoit lui-
méme sa décomposition en une délivrance et un retirement. Prolongeant le
raisonnement, il peut donc étre proposé d’analyser la remise comme la succession de
deux actes : le dessaisissement de I'un - que nous qualifierons plus tard de mise a
disposition - suivi de I'enlevement de I'autre. Ce modele, s’attachant essentiellement a
la matérialité de l'opération, semble applicable a toutes les situations impliquant le
transport d’'une chose : des remises, il est ainsi possible de passer a la remise.
Envisagée comme une notion unitaire, la remise pourrait alors étre analysée d’un

point de vue juridique afin de déterminer son régime.

5 - Explications de la démarche de I'étude : la remise au confluent du
droit commun et du droit spécial. Considérer la remise comme une opération
identique d‘un point de vue purement matériel quel que soit le contrat a I'occasion
duquel elle intervient, n‘’empéche pas que, dans certaines hypothéses, elle présente
certaines spécificités, notamment lorsqu’elle intervient en exécution d'un contrat et
gu’elle prend donc la forme d‘une obligation. N’y aurait-il alors pas quelque paradoxe a
considérer que la remise, impliquant nécessairement deux personnes - |'une
remettant, l'autre recevant - puisse étre une obligation ? Autrement dit, la remise
étant envisagée comme la combinaison d‘un double mouvement, considérer une
obligation de remise reviendrait a obliger les deux parties, la premiére serait obligée a
se démettre de la chose, alors que la seconde devrait se mettre en possession.
Assurément, hors I'hypothése visée par le Code - celle de l'obligation de retirement -
cette présentation n’est pas tenable. Partant, la conception de "l'obligation de remise"
doit évoluer afin de prendre en compte la réalité matérielle de la remise. Dés lors, seul

le premier des deux mouvements — celui du tradens - pourrait avoir vocation a étre

87 Sur laquelle, V. Infra, n® 125 et s.
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saisi par le droit en tant qu’obligation. C’est alors une notion issue du droit romain, la
« mystérieuse »%® obligation de praestare, qui parait étre de nature a permettre une
analyse nouvelle de ce type d’obligation. A ce titre également, I'étude poursuit son
ambition de contribuer a dégager des éléments permettant d’analyser les contrats
spéciaux de facon transversale, en s’attachant a proposer une catégorie spéciale
d’obligation : celle emportant la remise d’un bien. L'objet est alors de suggérer un
dépassement de la traditionnelle opposition des obligations issue de I'article 1101 du

18, entre dare, facere, et non facere, pour y intégrer le praestare®®. Son

Code civi
insertion en droit positif ne saurait toutefois étre dénuée de conséquences. Seule la
systématisation d’un régime lui étant propre pourrait étre de nature a justifier sa
« redécouverte »°, L'objectif poursuivi est alors de dépasser les nombreuses
hésitations rencontrées par la doctrine et la jurisprudence dans la détermination du
régime applicable aux différentes obligations. Les interrogations sont, en effet,
nombreuses en la matiére : |'existence de I'obligation de donner est controversée® et
le role et le régime véritables des obligations de faire et de ne pas faire demeurent
flous®. Partant, l'intégration d’une catégorie d’obligations portant sur la remise des
choses permettrait d’éclaircir cette obscure situation tant en ce qui concerne le champ
d’application des catégories d’obligations retenues, qu’en ce qui concerne leur régime
juridique ; mais est-ce la un travail relevant toujours de ce « droit commun spécial

des contrats » ?

8 M. FABRE-MAGNAN, Le mythe de l'obligation de donner, RTD civ. 1996, p. 85 et s. n°3.

8 C. civ. art. 1101, « le contrat est une convention par laguelle une ou plusieurs personnes
s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ».

% Sur cette obligation V. not., G. PIGNARRE, A la redécouverte de l'obligation de praestare,
pour une relecture de quelques articles du code civil, RTD civ. 2001, p. 41 ; I. CORNESSE, L'
éxécution forcée en nature des obligations contractuelles, RR] 2003, n°4, p. 2433 ; J.-F.
OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, op. cit., p. 39 ; A.-S. LUCAS-PUGET,
Essai sur la notion d’objet du contrat, préface M. FABRE-MAGAN, LGDJ, Bibliothéque de droit
privé, T. 441, 2005, n°69 et s. ; P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, préface B.
TEYSSIE, Ed. Panthéon Assas, Droit privé, 2002, n°11 ; F. CHENEDE, Les commutations en droit
privé, Contribution a la théorie générale des obligations, préface A. GHOZI, Economica, 2008,
n°170 et s. ; N. CARDOSO-ROULOQT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats,
préface E. LOQUIN, I'Harmattan, 2008, spéc. n°118 et s. ; A. SERIAUX, Contrats civils, op. cit.,
n°29 ; pour la conception retenue, V. Infra, n® 165 et s.

%! Selon I'expression de G. PIGNARRE, A la redécouverte de I'obligation de praestare, pour une
relecture de quelques articles du code civil, préc.

92y, par ex. M. FABRE-MAGNAN, préc. ; V. MARCADE, Explication du Code civil, T. IV, 7° éd.,
1873, Paris, Delamotte et fils, n°478 ; Contra, N. PRYBYS-GAVALDA, La notion d’obligation de
donner, these, Montpellier, 1997 ; J. HUET, Des différentes sortes d'obligations et, plus
particuliéerement, de I'obligation de donner, la mal nommée, la mal aimée, in Etudes offertes a
Jacques Ghestin, Le contrat au début du XXlIe siécle, LGDJ, 2001, p. 427.

93V, Infra, n® 253 et s.
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Selon toute vraisemblance la systématisation d’'une nouvelle summa divisio des
obligations dépasse ce cadre pour rejoindre celui du droit commun du contrat®.
L'incursion dans cette matiére parait néanmoins justifiée voire indispensable car,
comme le notent certains auteurs, « la distinction du général et du spécial n’est pas
absolue »°°. Droit commun et droit spécial se nourrissant I'un de l'autre, la saisie d'un
modele, issu du droit spécial, par le droit commun constituerait méme un
aboutissement®®. Par ailleurs, une distinction des obligations plus rigoureuse
permettrait de jeter les bases d’une classification des contrats spéciaux véritablement
ancrée sur leur objet sans se référer a leur éventuel effet translatif ou non translatif de
propriété®’. Si la remise ne saurait étre érigée en elle-méme en dénominateur
commun des contrats spéciaux, fondant ainsi une famille indépendante, envisagée en
tant qu’obligation, voire, plus largement en catégorie d’obligation autonome, elle
semble en mesure de fonder une distinction pertinente des contrats spéciaux.
L'indispensable « réglementation générale minimum »°, soudant les différents
contrats, serait alors constituée par l'unicité du régime juridique des obligations

naissant de ces conventions.

6 - Structure de l'étude. Caractérisée par un perpétuel mouvement de
balancier entre le droit commun du contrat et les contrats spéciaux, la remise subit la
volonté du droit de se défaire du matérialisme. Cette évolution, dictée par la nécessité
de s’adapter aux procédés d’échanges modernes pour laisser une plus grande place

aux opérations intellectuelles et dématérialisées®. Cette évolution pourrait faire

94 Ce point de vue n'est toutefois pas partagé par tous, suivant J. CARBONNIER (préc., p. 31),
les articles 1101 et suivants constituent I’ « amorce », de la théorie générale des contrats
spéciaux.

%5 3. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, les obligations, T. 1, L’acte juridique, Sirey,
13° éd., 2008, n°78.

% Rappr. D. MAZEAUD, L‘attraction du droit de la consommation, in Droit du marché et droit
commun des obligations, RTD com. 1998, p. 106, n°20, qui estime que le droit spécial (en
I'occurrence le droit de la consommation) « renforce, dynamise, réactive le droit commun des
obligations (...) il en constitue en quelque sorte l'aiguillon ».

%7 Comp. P. PUIG, Pour un droit commun spécial des contrats, préc., p. 855 et s., qui considére
que l'intégration d'une obligation de praestare aux cotés des obligations de facere, « pourrait
(...) inspirer une nouvelle classification des contrats spéciaux fondée sur l'objectif économique
du contrat. (..) Deux familles de contrats apparaissent en filigrane, que leur fonction
économique permet de distinguer. La premiére regroupe les contrats créateurs de richesses (...).
La seconde comprend les contrats qui organisent la circulation des richesses déja créées (...). La
liste est-elle close ? I me semble qu’une troisieme famille devrait étre identifiée, celle qui a
pour fonction économique de conserver les richesses ».

98 pour reprendre I'expression de J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p. 122.

% V. & ce titre le réquisitoire mené par F. COMBESCURE (Existe-t-il des contrats réels en droit
francgais ?, Rev. crit. leg. jurisp. 1903, p. 477 et s. et spéc. p. 490) contre les contrats réels et la
formalité constituée par la tradition réelle, en affirmant que « le droit marche lentement mais
srement vers une perfection idéale, qu’il n‘atteindra certainement jamais, mais dont il tendra
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songer que la remise ne produit plus les effets qui lui étaient jadis reconnus. Pour
autant, la tradition réelle demeure essentielle a la réalisation de la transmission des
choses et est a ce titre porteuse de réflexions inédites. Le postulat fondateur de
I’étude est donc le suivant : l'analyse systématique de la remise permettra de lui
découvrir des potentialités jusqu’alors inexploitées.

Etudiée en contemplation de sa réalité matérielle, la remise peut étre
appréhendée juridiqguement (Premiére partie). Elle prend alors les traits d’'un double
mouvement : la dessaisine suivie de la saisine de la chose. Cette conception
matérielle, socle intangible de toutes remises, permet de les analyser en un genre
unique, ce qui n‘exclut cependant pas que le modéle puisse se décliner en différentes
especes. Ainsi la facon dont le droit se saisit de la remise varie selon que celle-ci
intervient ou non dans le cadre d’'un contrat. Une telle appréhension permet une
réinterprétation de l'obligation portant sur la remise. Dans le double mouvement, seul
le premier - celui du tradens - est systématiquement réglementé. C’est donc par le
truchement de |'obligation de mise a disposition que l'obligation portant sur la remise
pourra étre systématisée. La conception proposée permettra également de découvrir
un type particulier d’opérations non contractuelles centrées exclusivement sur la

combinaison de la mise a disposition et de la prise de possession.

L'appréhension juridique de la remise justifie sa pleine intégration en droit
positif (Seconde partie). En premier lieu, lorsque la remise est contractuelle, il est
possible de repenser, puis de reconstruire la summa divisio des obligations en fonction
de leur objet. L'intérét de cette intégration n’est pas seulement théorique mais
permettra de doter chaque catégorie d’obligations d’'un régime juridique adéquat.
L'analyse duale de la remise, facilite, en second lieu, l'incorporation dans la sphere du
droit des remises intervenant hors des rapports contractuels. Pour étre singuliére la
démarche n’en sera pas moins féconde en ce qu’elle élévera ces remises au rang de

véritables éléments juridiques.

Premiere partie : Appréhension juridique de la remise de la chose.

Seconde partie : Intégration des remises de la chose en droit positif.

de plus en plus a se rapprocher. Ainsi s’est-il peu a peu dégagé de la grossiere matérialité
primitive (...) ».



PARTIE 1 APPREHENSION JURIDIQUE DE

LA REMISE DE LA CHOSE
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7 - Introduction de la premiére partie: « premiéres vérités » et
« choses difficiles ». Dans les Régles pour la direction de [’esprit, DESCARTES
enseigne qu’ « il ne faut pas commencer notre étude par la recherche des choses
difficiles ; mais, avant d‘aborder une question, recueillir (...) les premiéres vérités qui
se présentent, voir si de celles-la on peut en déduire d’autres, et de celles-ci d’autres
encore, et ainsi de suite. Cela fait, il faut réfléchir attentivement sur les vérités déja
trouvées, et voir avec soin pourquoi nous avons pu découvrir les unes avant les

autres, et plus facilement reconnaitre quelles elles sont »%°,

Dans le cadre de la
systématisation d’une notion et de ses applications, la logique imposerait de
déterminer au préalable la nature puis les applications. Force est alors de constater
gue les études consacrées aux remises de choses sont essentiellement axées sur la
détermination de leurs effets. A la question « qu’est-ce que remettre une chose ? »,
est généralement substituée la question « gu’entraine la remise d’une chose ? ». La
logique parait alors inversée, puisque la notion n’est découverte qu’en fonction de ses
conséquences : |'‘étude des « choses difficiles » précéde celle des « premiéres
vérités ». Cette démarche se comprend toutefois et peut s’expliquer aisément. L'image
de la remise de la main a la main aidant, il pourrait étre affirmé que la remise de la
chose ne serait pas une opération particulierement complexe. Le réflexe tendant alors
a ne s’attacher qu’‘aux conséquences serait donc tout naturel. Pour autant I'étude
fonctionnelle de la remise péche en un point : elle ne permet pas de découvrir une
unité a la notion. La remise de la chose serait donc une notion éclatée, qui ne saurait
étre recue par le droit que ponctuellement : il n'y aurait que des espéces de remises
et non un genre de remise.

Cela surprend, d‘autant qu’il peut étre remarqué que la remise innerve les
relations contractuelles. Or le paralléle entre les différentes situations dans lesquelles
la tradition réelle intervient n’est jamais réalisé, faute de s’étre préalablement attaché
a la découverte des « premieres vérités ». Partant, dans |'objectif de pouvoir
systématiser la remise de la chose, il peut étre proposé de suivre la démarche décrite
par DESCARTES. Le postulat de départ est alors simple et correspond a l'inversement
des études classiquement menées. L’'analyse conceptuelle doit, en effet, précéder
I'analyse fonctionnelle : seule lidentification de ce qu’est la remise d’une chose
apparait susceptible de mettre en lumiére ses implications véritables. Aussi, a

I'observation des « premiéres vérités », c'est-a-dire la découverte d'une conception

100 R, DESCARTES, Régles pour la direction de I'esprit, Régle sixiéme, in (Euvres de Descartes,
publiées par V. Cousin, T. XI, Levrault, 1826, p. 230.
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renouvelée de la remise (Titre 1), répond l'analyse des « choses difficiles », ici la mise

en lumiére des différents types de remises (Titre 2).






TITRE 1
CONCEPTIONS DE LA REMISE DE LA CHOSE

8 - Introduction du titre 1 : d’'une analyse fonctionnelle a une analyse
notionnelle. Dans l'objectif de pouvoir présenter la remise de facon renouvelée, il
convient au préalable de s’intéresser a la présentation traditionnelle qui en est faite.
Force est alors de constater I’éclatement de I'analyse classique. La doctrine présentant
la remise de facon fonctionnelle et non conceptuelle, |'opération n’est jamais
envisagée en soi, mais uniqguement en contemplation de ses effets. Si les fonctions de
la remise font l'objet d’études, la doctrine fait généralement |'’économie de la
définition. Seules sont donc traditionnellement analysées les remises. Classiquement,
les études leur étant consacrées sont menées autour de deux axes : le rGle de la
tradition réelle dans l'acquisition dérivée de la propriété et dans la formation des
contrats. Le constat dressé par la doctrine majoritaire et qui ne peut qu’étre rejoint est
alors que les remises ne sont guére dotées d’une place significative en droit positif.
Une telle conclusion est néanmoins troublante : comment expliquer que le droit
marginalise a outrance une opération innervant pourtant les contrats ? Partant, avant
de pouvoir nier toute efficience a la remise, il est nécessaire de tenter d’en proposer
une définition essentiellement juridique de nature a révéler ses véritables
potentialités. Dés lors, afin de déterminer ce que constitue réellement /a remise, il
convient de s’attacher a sa réalité matérielle. Il peut ainsi étre remarqué que toute
remise peut étre scindée en deux temps : I'abandon du bien par le tradens auquel
répond l'acquisition par l'accipiens. Juridiquement ces mouvements se traduisent par
les concepts de mise a disposition et d’enlévement.

La présentation traditionnelle a donc pour unique objet de s’intéresser aux
effets de la remise de la chose. Cette démarche se comprend, mais conduit a une
impasse tendant a la marginalisation de son role en droit positif et a I'absence de
définition du concept. Une présentation alternative doit alors étre retenue : celle ayant
pour objectif de déterminer I'essence de la remise. Partant, dans un premier temps il
est possible de mener une analyse critique de la présentation classique pour, dans un

second temps, tenter de déterminer ce que recouvre cette notion : a l'analyse
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fonctionnelle (Chapitre 1), il est alors possible de substituer une analyse notionnelle
(Chapitre 2).



CHAPITRE 1
LA CONCEPTION TRADITIONNELLE DE LA REMISE :
UNE OPERATION ENVISAGEE PAR SES EFFETS

9 - Présentation des effets traditionnellement attachés a la remise. La
doctrine s’intéressant a la tradition réelle s’attache, pour I'essentiel, a en déterminer
les effets. Fortement inspirés, en ce sens, par le droit romain, les auteurs présentent
alors classiquement la remise sous deux angles: son rOle dans le transfert de
propriété et son role en tant qu’élément de formation du contrat dans le cadre des
contrats réels. A l'issue des analyses, les résultats sont souvent identiques : le
transfert de propriété s’opérant par le seul effet des consentements, la remise n’entre
pas en compte dans la mutation du droit et le Code civil retenant un mode de
formation consensualiste, il n'y a aucune raison de considérer la remise lors de la
création du contrat. La conclusion généralement retenue est alors implacable, la
remise ne jouerait jamais un réle important dans les contrats. Ce constat ne peut,
d’ailleurs, qu’étre rejoint voire, en certains points, amplifié.

Tout d’abord, I'aspect immatériel du droit de propriété conduit a nier l'utilité
d’un recours a la tradition réelle en la matiére. Cela ne signifie pas nécessairement
que le modele du transfert de propriété solo consensu ne souffre jamais d’exceptions.
Au contraire, celles-ci sont nombreuses mais, alors méme que |'apparence pourrait
subordonner la mutation du droit a la remise de la chose, c’est toujours un élément
autre qui la provoque ou la consomme. Ensuite, envisagée en tant qu’élément formant
la convention, la tradition réelle ne semble présenter d’utilité que dans des hypothéses
tellement limitées qu’elles en deviendraient presque marginales. C'est, enfin,
indirectement, que I'utilité de la remise, notamment dans les contrats réels, est
parfois invoquée en ce qu’elle constituerait la cause de l'obligation de restitution.

Néanmoins, ici encore, sa fonction doit étre grandement relativisée.

L'analyse classique de la remise en contemplation de ses effets conduit donc a
une double marginalisation de la remise : privée de toute efficience dans les contrats
translatifs de propriété (section 1), elle voit, en outre, son role considérablement

réduit dans les autres contrats (section 2).
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Section 1
Le dépassement de la remise dans les contrats

translatifs de propriété

10 - De la tradition réelle a un effet réel du contrat. « La tradition est une
forme d‘appréhension. [...]. Quand I'appréhension s’opére avec le concours de I’ancien
possesseur qui abandonne sa possession, on la nomme tradition »'°!. Les manuels de
droit romain étudient classiquement la tradition dans les parties consacrées au
transfert de propriété, aux cOtés d’autres moyens d‘aliénation plus formalistes et
solennels qu’elle a pu remplacer, tels la mancipatio ou l'in jure cessio. La mancipatio
est décrite comme une « véritable comédie extra-judiciaire, comportant ses acteurs,
l'aliénateur et Il'acquéreur, qui doivent tous deux étre présents, et toute une
figuration »'°? composée de témoins. L'in jure cessio quant a elle en était proche, a
cela pres qu’elle avait lieu devant un magistrat. L'avénement de la traditio, simple
remise de la chose, est le fruit de la recherche de plus de souplesse dans les modes de
transmission des biens. Cependant, elle n’a jamais été suffisamment efficace pour
opérer, a elle seule, le transfert de la propriété. Son abandon comme condition du
transport du droit n‘en fut que plus "aisé" a concevoir. L'étude historique de la
tradition permet également d’expliquer I'impossibilité de systématiser, méme a titre
exceptionnel, une mutation de la propriété issue d’une remise de la chose. Au sein du
mécanisme translatif de propriété, la tradition a donc vu ses effets diminuer
progressivement (§1). De maniére similaire, le mouvement de rejet de I'effet translatif
de la remise de la chose est prégnant en droit positif malgré I'apparence de certaines

résistances parfois soulevées par la doctrine (§2).

101 €, AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais, T. 11, Librairie Marchal et Billard, 6e éd. Par
E. Bartin, 1935, § 179, p. 112.

102 3.-p, LEVY ET A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 1ére éd., 2002, p. 553, les
auteurs citent les Institutes de Gaius 1, 119 et 2, 104.



La conception traditionnelle de la remise 27

§ 1. L'abandon progressif de la tradition dans les contrats

translatifs de propriété

11 - L’évolution vers un transfert de propriété dématérialisé.
Originellement, la remise de la chose, réelle ou dématérialisée, est impérativement
exigée afin de réaliser un transfert de la propriété des biens. Subordonné non
seulement a la tradition, mais également a d’autres conditions de fond, le transport du
droit est alors une opération strictement encadrée juridiguement, malgré le progrés
que ce procédé réalise par rapport aux modes plus primitifs d’aliénation (A).
L'évolution de la technique juridique, autorisant I'admission de procédés de remises
dématérialisées, combinée a une affirmation plus marquée de la force de la volonté,
ont permis l'avénement d’un transfert de la propriété par le seul effet des
consentements (B). Cette consécration peut dés lors étre considérée comme la

continuité d’'une logique historique et non comme une rupture brutale.

A. Les liens originels entre tradition réelle et transfert de

propriété

12 - La tradition réelle et la circulation des choses. Le rapport entre
tradition réelle et transfert de propriété est la marque d’une frontiére peu définie et
floue en droit romain entre les choses et les droits portant sur ces choses. Cette
délimitation mal opérée aboutit a une certaine confusion entre la possession, le
pouvoir matériel d'un homme sur un bien, et le droit se rattachant a ce bien. Au-dela
de la circulation des droits, c’est la circulation des choses qui prime ; aussi, la remise
de la chose n’entraine-t-elle pas d’elle-méme véritablement la transmission du droit,
mais plus celle de sa possession (1). La dissociation entre tradition réelle et effet réel
du contrat (2), peut ainsi, en partie, s’expliquer par une meilleure distinction entre la

propriété et la possession.
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1. Une tradition translative de la possession des choses

13 - « La tradition est a la possession, en quelque sorte, comme Ila
naissance est a la vie »'°%, Présente dés la loi des Douze Tables'®®, la tradition
réelle ou remise de la chose est un mode dérivé d’aliénation issue du droit des gens'®®,
qui n'a que des conditions de fond'%, et qu'il est possible de faire remonter « au stade

pré-juridique des groupements les plus rudimentaires »%.

Celle-ci ne semble
cependant pas aussi ancienne que la mancipation, ou l'in jure cessio qui paraissent
étre, historiquement, les premiers modes de transmission des biens'®®, Si, en
apparence, la remise de la chose n‘apparait étre qu’une seule et méme opération, le
terme " tradition ", en lui-méme, ne permet pas de révéler clairement l'intention des
parties. Il convient, en réalité, d’opérer une dissociation entre la nuda traditio et la
traditio. La premiére consiste a concéder volontairement a un tiers une emprise
matérielle sur la chose, sans renoncer a |'animus domini ; la seconde en revanche,
seule capable de transférer la propriété, consiste dans la translation volontaire de la

109

possession proprement dite'””. La tradition réelle peut étre le siege de différentes

opérations juridiques. Par elle, le tradens ou remettant, peut vouloir conférer a

103 R, Von IHERING, L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement,
trad. d'O. de MEULENAERE, T. III, Marescq Ainé, 1877, §50, p. 162.

104 j.-L.-E. ORTOLAN, Explication historique des Instituts de I'empereur Justinien, T. I, Paris,
Librairie de la Cour de cassation, 3e éd., 1844, p. 333 ; Ch. DEMANGEAT, Cours élémentaire de
droit romain, T.I, Paris, A. Maresc, 3e éd., 1876, p. 483 : « il est (...) probable que la loi des
Douze Tables parlait réellement de la tradition ».

105 | e terme "droit des gens" est ici employé dans ce qui semble é&tre son troisiéme sens
historique, c'est-a-dire, des « régles applicables aux peuples dominés et aux rapports entre
citoyens romains et étrangers ». Le premier sens historique étant celui de « régles réglant les
rapports entre les peuples italiques », le deuxiéme étant « les régles régissant les rapports de
Rome et de ses citoyens avec les peuples étrangers ». La signification précise de I'expression
"droit des gens" en droit romain est toutefois débattue. Comme le note un auteur, pas moins de
cing significations peuvent étre retenues : « 1. droit commun des peuples italiques, droit
commun des peuples tout court ; 2. droit naturel ; 3. droit international privé et, en ce sens
droit interne ; 4. droit international public ; 5. droit international tout court », S. LAGHMANI,
Histoire du droit des gens, du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, A. Pedone,
2003, p. 11.

106 3, -p. LEVY ET A. CASTALDO, Histoire du droit civil, op. cit., p. 563 : « La tradition n’est pas
un acte formaliste, mais un acte réel, ou I’'essentiel est la res, la possession de la chose ».

107 3, GAUDEMET, Droit privé romain, Domat, Montchrestien, 3¢ éd., 2009, p. 237.

108 v/oir en ce sens H. SUMNER-MAINE, L'Ancien droit considéré dans ses rapports avec I'histoire
de la société primitive et avec les idées modernes, Paris, Guillaumin, 4e éd., traduction par J.-G.
Courcelle-Seneuil, 1874, p. 262 ; A. De BEAUVERGER, Droit romain: De la tradition; Droit
francgais: De la tradition a titre onéreux des droits réels immobiliers a I'égard des tiers, thése,
Paris, F. Pichon et A. Cotillon imprimeurs, 1881, qui considére toutefois que « si la tradition est
postérieure a la mancipation, on peut dire que celle-ci, a coté des solennités requises, contenait
déja une véritable tradition de la chose », p. 11.

109 ¢, ACCARIAS, Précis de droit romain, T. I, Paris, A. Cotillon et Cie, Librairie du Conseil d'Etat,
3e éd., 1879, n°225.
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I'accipiens la simple détention, la possession, ou la propriété de la chose. A toutes les
époques, cependant, et quelles que soient ses fonctions, la tradition a toujours eu le
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caractére d’un simple fait matériel**°, et a toujours consisté dans la remise d'un objet

a un acquéreur.

14 - Le régime spécial de la tradition romaine en matiére d’actes
translatifs de propriété : « l'intime relation entre tradition et possession» ''! .
La traditio sert a transférer la propriété du droit des gens aux pérégrins, qui ne sont
pas susceptibles d’étre les sujets d’un droit de propriété quiritaire’!?, ainsi que la
propriété provinciale. A I’époque de GAIUS et d’ULPIEN, elle est le moyen d’aliéner la
propriété des choses nec mancipi*'* entre citoyens romains'*. A la suite de I'abolition
de la distinction entre choses mancipi et nec mancipi par JUSTINIEN, la traditio
permet d’acquérir la propriété civile sur toutes les choses!!>. Cependant, la remise de
la chose n‘opére pas elle-méme le transfert de la propriété, elle ne va en transférer

"116 "ce qui ne rend pas, en soi, propriétaire. La réalisation

que la "possession physique
d’une tradition réelle, contenant l'intention réciproque de transporter la propriété entre
les parties, permet alors une remise de la "possession légale"'’’. C’est la possession,
remise par le tradens, jointe a la volonté des parties, qui produit la propriété. Il est
donc possible de déduire que le fait physique de la tradition est a lui seul impuissant a
transporter la propriété, s’il n’est accompagné de I’'élément intentionnel que constitue

la justa causa traditionis qui « git dans l'accord des deux volontés tendant l'une a

110 p _F, GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, 8% éd., 1929, p. 316.
111 3,-L.-E. ORTOLAN, op. cit., p. 399.
112 p _F, GIRARD, op. cit., p. 316.

113 | a distinction entre les rei mancipi et les rei nec mancipi est propre au droit romain. L'idée
générale est que certaines choses constituent une catégorie privilégiée, sur laquelle le
paterfamilias exerce un pouvoir (ou mancipium). Les rei mancipi bénéficient donc d’une
protection juridique spéciale car il s’agit de biens essentiels a I’'exploitation agricole (les fonds de
terre avec les servitudes fonciéres établies a leur profit et les édifices qui y sont construits, les
esclaves et les grands animaux domestiques). Toutes les autres choses sont des rei nec
mancipi. Ainsi, les rei mancipi représentaient les biens les plus précieux de I'’économie rurale
primitive.

114 Ulp. Reg. 19.7, « traditio, proprie est alienatio rerum. Nec mancipi rerum dominia, ipsa
traditione deprehendimus : scilicet, si ex justa causa traditae sunt nobis » : « |la tradition n‘a
lieu que pour le transport des choses nec manicpi, c’est par la seule tradition que nous
acquérons la propriété de ces sortes de biens, pourvu toutefois qu’elle nous ait été délivrée par
juste cause ».

115 p -F. GIRARD, op. cit., p. 316.

116 ¢, ACCARIAS, op. cit., définit la tradition comme « le transport de la possession », n°228 ;
V. également : R.-J. POTHIER, Euvres de Pothier, T.IX, Traité du droit de domaine de
propriété, par M. BUGNET, Cosse et Marchal, Plon, 2e éd., réimpression de 1861, n°194, qui
définit la tradition comme « la translation que fait une personne a une autre de la possession
d’une chose (traditio est possessionis datio) ».

117'3.-L.-E. ORTOLAN, op. cit., p. 400.
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aliéner, I'autre a acquérir une certaine chose »''8, La tradition faite sans juste cause
ne produit aucun droit. Une tradition faite pour cause de prét, de dépot ou de tout
contrat n‘entrainant pas la volonté de transférer la propriété, n‘a pas de juste cause et
ne produit pas la propriété. Il n'y a, dans ce cas, qu‘une remise de la possession

physique, une tradition purement matérielle.

15 - La particularité de I'obligation de transférer la propriété en droit
romain. En droit romain, le vendeur est tenu de livrer la chose a l'acheteur et de
garantir ce dernier contre I'éviction!!®, 1| est ici remarquable qu’en aucun cas il n’est
précisé que le vendeur est obligé a transférer la propriété. D'aprés |'étude approfondie
de Marianne BUSSMANN sur l'obligation de délivrance en droit romain, cette obligation
n‘est « pas une obligation au plein transfert de la chose »'?°. Cet auteur enseigne que
les romains désignent le plein transfert de la chose par les mots « rem dare » ; or de
nombreux textes du Digeste « tentent d’éviter de désigner la délivrance du vendeur
par dare »2!, Ainsi, I'auteur, reprenant en ce sens les travaux de BONFANTE, définit la
délivrance romaine comme le transfert d’'un pouvoir de fait sur la chose, il s’agirait
donc de « la remise de la chose avec intention de renoncer a la maitrise sur la chose
et d’acquérir cette maitrise »%2,

L'absence d‘obligation de transférer la propriété en Droit romain peut

s’expliquer par le fait que la vente était un mécanisme de droit des gens, fondamental

118 ¢, ACCARIAS, op. cit., n°226. On peut cependant noter de véritables divergences doctrinales
sur la définition méme de cette justa causa. Ainsi, si ACCARIAS |'assimile a la volonté commune
des parties, certains auteurs la définissent plus comme la " cause légale ", « un contrat ou un
fait quelconque entrainant comme conséquence la volonté de transférer la propriété, et, dans ce
but, de faire tradition » (J.-L.-E. ORTOLAN, op. cit., p. 402), ou la cause « efficiente » (J.-P.
LEVY ET A. CASTALDO, op. cit., p. 566). Le sens a donner au mot causa serait alors plus le fait
déterminant de la volonté de transférer la propriété que la volonté elle-méme de transférer la
propriété.

119 C. ACCARIAS, Précis de droit romain, T. 11, Paris, A. Cotillon et Cie, Librairie du Conseil
d'Etat, 3e éd., 1879, n°605, rapportant un texte de Paul (L.1 pr., De rer. perm., 19, 4). L'auteur
ajoute également l'obligation de garantie contre le vice (dénommée encore aujourd’hui
"garantie édilicienne"), crée par I'Edit des Ediles Curules. L'objet de I'édit des Ediles Curules
était d’empécher les fraudes des vendeurs d’esclaves. Il naissait de cet édit une triple action :
I'action rédhibitoire, l'action estimatoire et I'obligation de réparer entierement le dommage
qu’avait éprouvé l'acheteur : « ceux gui vendent des esclaves doivent avertir les acheteurs des
maladies et des vices qu’ils peuvent avoir, leur déclarer s’ils sont fuyards, vagabonds ou soumis
a quelque action noxale. Cette déclaration doit étre prononcée publiqguement lors de la vente. Si
l’esclave a été vendu sans cet avertissement, ou s’il en est autrement que le vendeur ne l'avait
déclaré, nous donnerons action pour faire reprendre I'esclave, non seulement a l'acheteur, mais
encore a tous ceux qu’il appartiendra (...) », cité et traduit par D. de BREARD-NEUVILLE, in
Pandectae justinianae, par R.-]J. POTHIER, T. VIII, Paris, Ex Typis Dondey-Dupré, 1821, p. 2 et
4 pour la version frangaise.

120 M. BUSSMANN, L'obligation de délivrance du vendeur en droit romain classique, thése,
Lausanne Imprimerie C. Risold et fils, 1933, p. 1.

121 M, BUSSMANN, op. cit., p. 25.
122 p, BONFANTE, Istituzioni di diritto romano, Milan, 1925, p. 261, § 87.
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pour le commerce. Aussi, dans le but de I'étendre a tous les biens et de la rendre
accessible a tous, convenait-il de se satisfaire du seul transfert de la possession, de
simplement tradere. Un contrat ayant pour effet de transférer la propriété quiritaire

n‘aurait pas été susceptible d’une pareille extension au profit des pérégrins%3.

Cette analyse est confirmée par le fait qu’en matiére de vente, la tradition faite
par un vendeur, en exécution de son obligation, ne permet de transférer la propriété
gu’autant gqu’elle est suivie du paiement réel et intégral du prix. Le transfert du droit
de propriété reste donc suspendu a la réalisation de cette condition tacite!®*. Le
concept méme de traditio est ainsi susceptible, dés ses origines, de plusieurs
acceptions. Celle-ci peut conférer la propriété (si elle est accompagnée de certaines
conditions), la possession, ou la détention'?® : « ainsi, le mot tradition en lui-méme,

ne révéle pas clairement l'intention des parties »12°,

16 - L’évolution du concept de tradition : I'avenement de la distinction
entre différentes sortes de tradition. Une trop grande rigueur dans la conception
méme de la tradition aurait été source de blocage. En droit romain, les choses
incorporelles étant, contrairement au droit positif, insusceptibles de possession'?’, il
ne peut, a leur égard, y avoir de tradition. Cependant, les compilations de JUSTINIEN
semblent admettre pour ce type de biens une "quasi-possession ", consistant dans
I'exercice du droit ; par conséquent, certains auteurs ont pu, a ce sujet, déceler
I'existence d’une "quasi-tradition "'?8, Peu a peu, I'exigence de I’élément matériel de la
tradition est assouplie. Dés |'époque classique, divers procédés, qui ne furent

véritablement classés qu‘au Moyen-age, apparaissent.

17 - Le développement des traditions dématérialisées. Il est alors
possible de distinguer, outre la tradition réelle, emportant matériellement un

déplacement de la chose, de nombreuses formes de traditions sans transport de la

123 justification invoquée par M. ALTER, L'obligation de délivrance dans la vente de meubles
corporels, thése, Grenoble, LGDJ, 1972, p. 11.

124 A -E. GIFFARD, op. cit., p. 58, qui reconnait cependant que cette régle est écartée dans deux
cas : lorsque l'acheteur fournit un gage ou une promesse de payer de la part d'un tiers ; ou
lorsque la vente comporte un terme pour le paiement ; Adde, C. ACCARIAS, T. I, op. cit.,
n°230.

125 A cet égard, il est possible de noter que selon certains auteurs, le concept de détention
n’'était pas clairement défini en droit romain, et que les jurisconsultes n‘avaient pas de termes
spécifiques pour la désigner. J.-M. TRIGEAUD, La possession des biens immobiliers, préface de
F. TERRE, Economica, 1981, n°279.

126 A, De BEAUVERGER, op. cit., p.1.
1273.-L.-E. ORTOLAN, op. cit., p. 360
128 1bid.
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chose, qualifiées de "traditions feintes". La tradition de la chose va pouvoir s’'accomplir
par tous les actes de nature a en transmettre la possession. Tel est donc le cas de la

"tradition symbolique"!?°

, qui est « celle par laquelle on remet entre les mains de la
personne a qui on entend faire la tradition d’une chose, non la chose méme, mais
quelque chose qui la représente, et qui met en son pouvoir la chose dont on entend
faire la tradition »'*°. Tel est également le cas de la technique de la "tradition de
longue main", qui, quant a elle, se réalise sans la moindre appréhension matérielle de
la chose, et « qui consiste dans la seule montrée qui est faite de cette chose a celui a
qui on entend en faire la tradition, avec la faculté qui lui est donnée de s’en mettre en

31, Se développent également, & la méme époque, les procédés de

possession »*
"tradition de bréve main", tradition réalisée fictivement afin d’éviter une double
tradition, au cas ou l'accipiens est déja en possession de la chose ; dans cette
hypothése, seul I'animus change, une simple interversion de titre intervient. Enfin, il
est possible de noter, dés cette période classique, |'apparition de la technique du
constitut possessoire!®?. Dans ces hypothéses, la tradition se réalise alors « par une
modification dans I'animus des parties »33,

La dématérialisation progressive des modes d’opérer la tradition a rendu
presque inutile le recours a la remise de la chose en tant qu’élément corporel, ce
phénoméne a permis d’‘ouvrir la voie vers un transfert de propriété abstrait et

purement intellectuel.

2. La dissociation entre tradition réelle et transfert de propriété

18 - L’empreinte du jusnaturalisme. L'influence des juristes du droit
naturel a, semble-t-il, été grande sur la nature des obligations du tradens. Ainsi, pour
la plupart de ces auteurs, la délivrance n’est plus le seul moyen de transférer la

propriété, considérée comme une "qualité morale" qui, désormais, peut s’acquérir par

129 Certains auteurs préférent au terme « symbolique » celui de « virtuelle », considérant que le
premier est « exagéré », ]J.-P. LEVY ET A. CASTALDO, op. cit., p. 564.

130 R.-]. POTHIER, Euvres de Pothier, T.IX, Traité du droit de domaine de propriété, op., cit.,
n°199. L'exemple type de tradition symbolique est la remise des clefs du batiment vendu ou
loué.

131 R.-J, POTHIER, op. cit., n® 202. L'exemple type de ce mode de réalisation de la tradition est
la marque qu’un acheteur met, du consentement du vendeur, sur choses qu’il lui a vendu
(n°203).

132 Technique par laquelle le tradens, tout en continuant de retenir la chose, déclare qu'il
n‘entend plus posséder pour lui mais au nom et pour le compte de I'accipiens.

133 C. BUFNOIR, Propriété et contrat, Paris, A. Rousseau, 1900, réédition 2005, LGDJ, Collection
de la faculté de Droit et des sciences sociales de Poitiers, p. 37.
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I'effet de la seule volonté des parties!**, sans avoir recours a une quelconque tradition
et sans attendre le paiement du prix. Dans cette conception, la délivrance n’est plus
gu’un acte permettant d’aligner le fait sur le droit. La propriété ayant été transférée, la
délivrance intervient pour permettre I’'entrée en possession de l'acheteur. La période
jusnaturaliste semble particulierement marquée par |I'un des principaux inspirateurs du
Code civil, DOMAT, qui, en la matiére, a une analyse différente du role de la tradition
dans le cadre de vente ; en effet, selon cet auteur, « la délivrance ou tradition est le
transport de la chose en la puissance ou possession de l'acheteur »3>, L'auteur, fidéle
en cela au droit romain, lie le transfert de propriété (« /a puissance ») a la tradition et
au paiement du prix!3®. Cette analyse parait surprenante, d’autant que cette définition
est, reprise par les codificateurs a I'article 1604'%, introduisant les dispositions sur la
délivrance ; or, selon le Code, le transfert de propriété est opéré par le seul
consentement et non par la tradition de la chose. La confusion opérée par les
codificateurs est ici saisissante : fortement inspirés, en matiére de transfert de
propriété, par l'esprit jusnaturaliste, et souhaitant reprendre cette pensée, ils ont
repris a la lettre les termes employés par |'un des rares auteurs ne consacrant pas un

tel principe.

19 - Une conception du transfert de propriété marquée par le
pragmatisme. Il peut également étre affirmé que les codificateurs n’ont, en
souhaitant rompre avec |'exigence d’une tradition pour transférer la propriété, que

consacré une pratique déja trés répandue. La "vest - devest" ou "dessaisine - saisine"

134 4, GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, trad. P. Padrier-Fodéré, PUF, 1642, rééd.
2005, Liv. II, Chap. VIII, n°XXV : La délivrance (ou extradition) est un moyen d’acquérir selon
le droit des gens, « mais elle n’est pas naturellement nécessaire pour transporter la
propriété » ; S. PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, trad. J. Barbeyrac, T. I, Bale,
Bibliothéque de philosophie juridique, 1732, rééd. 1989, Liv. IV, Chap. IX, §V : la délivrance
n‘est pas un moyen d‘acquérir la propriété mais seulement « un acte qui intervient dans
l'aliénation des biens » ; C. WOLF, Principes du droit de la nature et des gens, trad. Formey, T.I,
1758, Titre I, Liv. III, Ch. I, §IX : qui considére que le droit naturel implique le transfert de la
propriété par la seule puissance de la volonté des contractants.

135 3, DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, T. I, par L. D’HERICOURT du VATIER,
1777, Liv. I, Tit. II, section II, V.

136 Cette théorie est confirmée plus loin : « le premier effet de la délivrance est que, si le
vendeur est le maitre de la chose vendue, I'acheteur en devient en méme temps pleinement le
maitre, avec le droit d’en jouir, d’en user et d’en disposer, en payant le prix, ou en donnant au
vendeur une slreté », J. DOMAT, op. cit., Liv. I, Tit. II, section II, X.

137 3. GHESTIN et B. DESCHE, Traité des contrats, La vente, LGD], 1% éd., 1990, n°666 : « Iis
[les codificateurs] n‘ont pas pris garde a l'incompatibilité existant entre le principe nouveau du
transfert de propriété par le seul effet de I'accord des parties sur la chose et le prix et certaines
des définitions qu’ils ont continué a emprunter au droit antérieur » ; Adde, Pour une analyse
spéciale tirant des termes de l'article 1604 du Code civil et de son ambiguité la négation du
principe du transfert de propriété par le seul consentement, J.-P. CHAZAL et S. VICENTE, Le
transfert de propriété par I'effet des obligations dans le code civil, RTD civ. 2000, p. 477 et s.,
spéc. n°13.
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était, en effet, couramment pratiquée par les notaires en matiére de vente!*®, Cette
technique permet de simuler la tradition et d'opérer un transfert de propriété sans
avoir recours a une remise effective de la chose!*°. Par ce type de clause, 'aliénateur
déclare se dessaisir de la chose afin d’en investir I'acquéreur. Il était alors considéré
que l'ensaisinement avait bien eu lieu, alors qu'il n‘en était rien en réalité. Une simple
déclaration contractuelle valait donc prise de possession. Ainsi, les codificateurs, en
consacrant le transfert de propriété par le seul effet de I'accord des volontés, se
seraient contentés de consacrer la dématérialisation de la tradition.

L’Ancien droit francais a donc connu la méme évolution que le droit romain
quant au transfert de propriété, en passant de regles trés strictes a un systéme de
traditions symboliques ou feintes. « La forme feinte, c'est-a-dire supposée en vertu
d’une clause du contrat, avait la méme valeur et produisait le méme effet que la forme
réelle »'°, La tradition était toujours nécessaire pour réaliser le transfert de propriété
mais elle n‘avait pas lieu matériellement. Le principe romain subsistait mais a titre
purement théorique!*!, la consécration d’un transfert parfaitement dématérialisé

n’était donc plus un obstacle infranchissable.

B. L'utilité de la tradition remise en cause par les conceptions

modernes du transfert de propriété

20 - Le transfert de propriété dématérialisé : évolution et non rupture.
La consécration du transfert de propriété solo consensu par le Code civil, n‘apparait
pas comme une rupture mais plus comme une conséquence logique de I'évolution du
droit. Consacrant une pratique notariale répandue, les codificateurs n‘ont pas créé ce
principe, ils n‘ont fait que l’étendre a I'ensemble des ventes. Malgré certaines
réticences doctrinales, le transport de la propriété est aujourd’hui dépouillé, en

principe, de toute remise de la chose. L'analyse classique (1) présente le transfert de

138 A, LOYSEL, Institutes coutumiéres, 1611, réimpr. Sirey 1935, Livre V, titre IV, régle 7 :
« Dessaisine et saisine faite en présence de notaires et de témoins vaut et équipolle a la
tradition et remise de possession » ; toutefois ce principe ne triomphe pas sans rencontrer une
vive résistance notamment celle de C. DUMOULIN, Codtidme de Paris, 1, §20, glose 5, n°16.

139 M, PLANIOL, G. RIPERT et M. PICARD, Traité pratique de droit civil francais, T. 11I, LGDJ,
1926, n°620.

140 ., LARROUMET, Droit civil, Les biens, Droits réels principaux, Economica, 5° éd., 2006,
n°367.

141 M, PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 1, Paris, Librairie de droit et de
jurisprudence, 8% éd., 1920, n°2593.
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propriété comme une opération unitaire, marquée d’'une seule étape, I'échange des
consentements. Toutefois, cette présentation s’accommode assez mal avec une
conception objective de la propriété. Une analyse dualiste du transfert semble alors

mieux en mesure de décrire l'institution (2).

1. L'analyse classique du transfert de propriété solo consensu

21 - Le transfert de propriété par le seul effet des consentements. Le
principe du transfert de propriété solo consensu est classiquement associé aux articles
711, 938, 11382 et 1583 du Code civil. La convention produit par elle-méme le
transfert du droit. « Le droit de propriété se déplace dans une immatérialité

saisissante : ni la chose ni le prix nont a étre présents »'*3,

La volonté, toute
puissante pour créer des obligations, l'est également pour opérer, sans formalité
particuliere, le transfert des droits réels ; « le contrat, outre son effet obligatoire, a un
effet réel »'**. Ce type de transfert est alors considéré comme causal : celui-ci n‘exige
pas, en principe, de remise de la chose, mais un contrat valable, c'est-a-dire un
accord de volontés, accompagné d’une cause. Cette conception de la translation de
propriété, permet une réalisation de la mutation a I’écart des tiers, elle favorise « /e

secret des fortunes » ** et la « fixité du patrimoine »%®,

142 ) rarticle 1138 pose deux principes. Tout d’abord, celui selon lequel le simple échange des
consentements, en I'absence de toute forme, suffit a transférer la propriété, c’est le principe du
transfert solo consensu. Ensuite, celui selon lequel la propriété se transfére dés I’échange des
consentements, c’est ici le principe du transfert immédiat de la propriété des la conclusion du
contrat translatif. C. LARROUMET, Droit civil, Les biens, Droit réels principaux, op. cit., n°375 ;
Cass. Civ. 3%, 6 mars 1996, Bull. civ. III, n°66, D. 1996, IR. p. 104 ; le principe semble
conservé par les différents projets de réformes du droit des contrats. Ainsi, L‘avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, a l'article 1152 al. 1%, dispose que
« l'obligation de donner s’exécute en principe par le seul échange des consentements » et
I'alinéa 3 de ce méme article que « son exécution rend le créancier titulaire du droit transmis et
met a ses risques et périls la chose objet de ce droit, encore que la tradition n’en ait pas été
faite ». De méme, l'article 112 de L’‘avant-projet de réforme du droit des contrats, affirme que
I'obligation de donner « s’exécute en principe par le seul échange des consentements ». Enfin,
le « Projet Terré », envisage le méme principe a l'article 93 : « Dans les contrats ayant pour
objet I'aliénation de la propriété ou d’un autre droit, le transfert s’opére en principe dés la
conclusion du contrat. Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, une disposition
de la loi ou la nature des choses », in, Pour une réforme du droit des contrats, sous la direction
de F. TERRE, Dalloz, Themes et commentaires, Actes, 2009.

143 3, CARBONNIER, Droit civil, T. 2, Les biens, les obligations, PUF, 2004, n°770.
144 H,, L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 2, Montchrestien, 1956, n°1612.

145 G. BLANLUET, Le moment du transfert de la propriété, in 1804-2004, Le Code civil, un
passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p.409 et s., n°6.

146 1pid.
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22 - L’inutilité du recours a la tradition réelle. La tradition de la chose,

147 et cela semble étre le fruit de la

n‘est donc plus exigée pour transférer la propriété
différence nettement marquée aujourd’hui entre la possession et la propriété.

Ainsi, pour un auteur, la tradition était maintenue comme mode de transfert de
la propriété en raison du manque d’études sur la notion de possession avant celles
menées par IHERING. « Au plan du transfert de propriété, des conséquences
juridiques ont de tout temps été attachées a la possession et, dans la mesure ou elle a
toujours été plus qu’une situation de fait, on concoit que la tentation ait été grande de
la confondre avec la propriété, ce qui a également contribué a maintenir le réle de la
tradition »'*8, La tradition n’est donc plus nécessaire pour transférer la propriété en
raison de la nette distinction entre la chose et le droit portant sur cette chose. Tant
gue le droit conditionnait la reconnaissance de la propriété a la possession des choses,
seul un acte matériel, transférant la possession de celles-ci, la tradition notamment,

1499 Dés qu'il a pu étre admis que la

était susceptible de transférer la propriété
propriété pouvait exister alors méme que le titulaire de ce droit n’était pas en
possession de la chose, la voie vers I'admission d’un transfert abstrait de la propriété

était ouverte.

23 - L’efficacité contestée du transfert par I'effet des consentements.
L'admission d'un transfert dématérialisé, sans avoir recours a une mise en possession
préalable, souléve le probléme de l'opposabilité de cette opération, et en quelque
sorte de son efficacité méme. L'article 1583 du Code civil est le siege de la faiblesse
de cette opération, puisqu’il précise qu’ « elle [la vente] est parfaite entre les

parties (...) ». Cette inopposabilité du transfert de propriété aux tiers est a |'origine de

147 Essentiellement en matiére mobiliére certains pays subordonnent toutefois encore le
transfert de propriété a la remise de la chose, tel est le cas notamment de I’Allemagne,
I’Autriche, la Gréce, les Pays-Bas, et la Suisse. Dans les pays de Common Law, le Sales of goods
Act de 1979 laisse aux parties le soin de déterminer le moment du transfert, mais soumet le
transport de la propriété des choses de genre a l'individualisation (Section 17 et 18). Certains
pays de droit latin consacrent également le principe du transfert solo consensu, notamment les
droits belge, italien, et luxembourgeois. Enfin, le droit commun espagnol admet le méme
principe, toutefois, le transfert de propriété des meubles s’‘opére par la remise de la chose. Pour
une analyse comparatiste plus détaillée des différents modes de transfert de propriété V. C.
WITZ, Le paiement du prix de vente, condition légale du transfert de la propriété en matiére
mobiliére. Etude comparative, in D'ici, d'ailleurs : Harmonisation et dynamique du droit.
Mélanges en I'honneur de Denis Tallon, Société de |égislation comparée, 1999, p. 339.

148 v, LOUSSOUARN, Cours de droit civil (doctorat), Le transfert de propriété par l'effet des
contrats, 1970, p. 12.

149 Ainsi, IHERING, nie I'idée méme du concept de transfert de droit en droit romain : « Dans le
transfert de propriété, le droit et la chose se confondent [...]. Le transfert de propriété n’était
pas le transfert du droit de propriété, mais bien le transfert de la chose méme. Cette idée du
transfert de droit, du droit comme chose idéale existant par elle-méme [...]était trop subtile,
trop abstraite pour le droit ancien », R. Von IHERING, L'esprit du droit romain dans les diverses
phases de son développement, op. cit., p. 124.
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nombreuses critiques adressées au mécanisme du transfert solo consensu®>° en raison
du fait que le droit de propriété est inconciliable avec un transfert issu de la seule

>l étant

volonté des parties. Ainsi, pour certains, le « point capital de la propriété »!
I'opposabilité de celle-ci aux tiers, I'acheteur qui ne serait pas encore en possession de
la chose ne serait titulaire que d’un droit relatif, un droit de créance, « et non pas un

droit réel, opposable adversus omnes »!>2,

Un auteur, quant a lui, raisonnant par
syllogisme, fait ressortir la nécessité d’'une mise en possession réelle pour réaliser le
transfert d’'une chose : « la propriété est un lien d’opposabilité substantielle, et comme
l'opposabilité substantielle résulte de la mise en possession (juridique) de l'acquéreur,
la propriété n’est transférée et acquise a l'acquéreur, que par la mise en possession de
ce dernier »*>3,

Cette analyse de la propriété comme un lien d’opposabilité substantielle devant
affecter, par essence, les tiers, semble imposer une remise de la chose en plus de

I'accord des parties, pour la réalisation du transfert.

24 - L'’exigence d'une remise de la chose en matiére mobiliere ? La
guestion s’est posée de savoir si, hotamment en matiére mobiliere, la remise de la
chose n’était pas I'événement seul capable de transférer la propriété. A premiére
lecture, l'article 1141 du Code civil apparait comme une exception au principe posé
par l'article 1138, le premier neutralisant les effets du second®®. Il résulte, en effet,
de cette disposition, qu’en cas de conflit entre deux acquéreurs d’'un méme meuble
corporel, lI'un ayant été mis en possession et l'autre ne pouvant invoquer qu’un

transfert de propriété issu du contrat, I'acquéreur en possession de la chose est

120V, not. E.-L.-. BONNIER, De la transmission de la propriété par |effet des obligations, rev.
Iég. et jur., avril-septembre 1837, t.6, p. 432 et s ; M. HUREAUX, Etude historique et critique
sur la transmission de la propriété par actes entre vifs. Transcription sous le Code civil et sous le
Code de procédure, Revue de droit frangais et étranger 1846, T. III, p. 765 et s.; T. HUC,
Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. VII, Pichon, 1894, n°96 et s., p. 144 et s. ;
P. VIOLLET, Histoire du droit civil francais, 3% éd., Paris, 1905, réimpr. 1966, n°612, p. 658 ; J.
FLOUR, Quelques remarques sur [’évolution du formalisme, in Le droit privé au milieu du XXe
siécle. Etudes offertes a G. Ripert, T.1, LGDJ, 1950, p.93, spéc. n°10, p. 102-103 ; Ch. ATIAS,
Le transfert conventionnel de la propriété immobiliére, thése Poitiers, 1974, n°104 et s., p. 161
et s. ; Y. FLOUR, L’effet des contrats a I’égard des tiers en droit international privé, thése, Paris
II, 1977, n°93 et s., p. 128 et s; J.-P. CHAZAL et S. VICENTE, Le transfert de propriété par
’effet des obligations dans le code civil, RTD civ. 2000, p.477.

151 M, HUREAUX, préc., p. 775
152 1bid.

153 F, DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préface L. AYNES, Economica, coll.
Recherches juridiques, 2007, n°326.

154 |'article 1141 dispose que « si la chose qu’on s’est obligé de donner ou de livrer, & deux
personnes successivement, est purement mobiliére, celle des deux qui a été mise en possession
réelle est préférée et demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en date, pourvu
toutefois que la possession soit de bonne foi ».
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préféré, s'il est de bonne foi. De nombreux auteurs considérent, dés lors, que cet
article est la traduction du principe selon lequel la propriété des meubles ne peut
s’acquérir que par la mise en possession du bénéficiaire’®> et donc par la tradition de
la chose vendue. Contestable, cette analyse peut, toutefois, s'appuyer sur l'article 536
du troisiéme projet de Code civil de CAMBACERES qui affirme que « lorsqu’il s‘agit de
marchandises ou d’effets mobiliers, la tradition s’opére par la délivrance réelle »°, et
qui aurait inspiré les codificateurs dans la rédaction de l'article 1141. Une idée
similaire se retrouve dans I'’étude des discussions sur le Code de commerce, ou les
rédacteurs affirment que « les achats et les ventes, en fait de commerce, ont pour
objet des valeurs mobiliéres dont la propriété s’acquiert par la tradition »'°” et, plus
loin, précisent qu'ils partageaient, sur ce point, I'opinion des rédacteurs du Code civil.
De méme, l'esprit de ces textes est emprunté a la doctrine de POTHIER selon qui le
contrat de vente ne transfére pas, de lui-méme, la propriété de la chose vendue, car il

ne crée qu’un engagement personnel, seule la tradition pouvant opérer ce transfert'®8,

25 - Critique du raisonnement. Le principal reproche adressé a cette thése
est de ne pas tenir compte de la derniére partie de l'article : « [...] pourvu toutefois
que la possession soit de bonne foi ». La préférence n’est accordée a l'acquéreur mis
en possession qu’autant que celui-ci est de bonne foi'*°, « or dans un systéme qui,

reproduisant les idées romaines, subordonnerait l‘acquisition a la tradition, peu

155V, notamment M. DELVINCOURT, Cours de Code Civil, T. 11, Delestre-Boulage, 1824, Liv. 1V,
Tit. II, p. 146 ; R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant I'ordre des articles du Code, De
la vente, T. I, Paris, Charles Hingray, 5e éd., 1856, n° 42 ; C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil
francais, T. IV (n°61) et T. VII (n°205), par DUVERGIER, Paris, éditions Jules Renouard et Cie ;
K.-S. ZACHARIAE, Le droit civil francais, T. I, traduit de I'allemand sur la 5e édition, annoté et
rétabli suivant I'ordre du Code Napoléon par G. Massé et Ch. Vergé, p. 430 ; P.-A. MERLIN,
Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, V° tradition, 1815, 4° éd., t. 14 p. 59 ; H.
SOLUS, Les principes du droit civil, 2° éd., 1939, A. Colin, p. 96 ; plus récemment : P. DIDIER,
Les biens négociables, in Mélanges en I'honneur de Yves Guyon, Aspects actuels du droit des
affaires, Dalloz, 2003, p. 327 ; F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, op. cit., n°352
ets.

156 p,-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T. 1, 1827, réimpr.
Otto Zeller Osnabriick, 1968, p. 258.

157 Discours préliminaire in G. LOCRE, La législation civile commerciale et criminelle, ou
commentaire et compléments des Codes francais, t. XVII, Treutel et Wartz, 1831, p. 43 et 44.

158 R.-]. POTHIER, in Guvres, T.IlI, Traité du contrat de vente, traité des retraits, traité du
contrat de constitution de rente, par M. BUGNET, Paris, Cosse, Marchal et Plon, 2e éd., réimpr.
1861, n°135, p. 131. L'auteur reprend ici un texte du Cod. de Pactis « traditionibus, non nudis,
conventionibus dominia transferuntur », L. 20, Cod. de Pact.

159 La bonne foi, ici fait référence a I'article 550 du Code civil, qui précise que : « le possesseur
est de bonne foi quand il possede comme propriétaire, en vertu d’un titre translatif de propriété
dont il ignore les vices ». Dans ce cas, pour étre considéré de bonne foi, I'acquéreur doit avoir
cru qu'il avait traité avec le véritable propriétaire.
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importerait la bonne ou la mauvaise foi de celui qui a recu la tradition » °°. Il ne
s'agirait donc que d’'une application de l'article 2276 du Code civil : le second
acquéreur voit son titre consolidé, car il a été mis en possession, et qu'« en fait de
meubles, la possession vaut titre », si celui-ci n'a pas eu connaissance de l'absence de
titre de son auteur. Ce dernier a donc transféré, non pas la propriété de la chose -
qu’il avait perdue en vertu du contrat translatif de propriété passé avec le premier
acquéreur - mais sa possession, qui devenue de bonne foi, permet la prescription
instantanée. La propriété de l'acquéreur ne trouve dés lors pas sa source dans le
contrat, mais dans la possession issue de la remise de la chose!®'. Le second
acquéreur « obtient la propriété par l’effet de la loi en vertu de sa possession, quoique
son auteur ne fiit plus propriétaire, et non parce que son auteur I’était encore »'%2. 1|
est possible d'ajouter que si les codificateurs avaient souhaité consacrer la remise
matérielle de la possession en tant que mode de transfert de la propriété des meubles,
ils auraient certainement admis les mécanismes des traditions feintes et symboliques,
plutét que de les exclure expressément, en exigeant une tradition réelle de la chose.
Cette conception aurait marqué un net retour en arriere a un systéme rigide et
formaliste que semble combattre le Code®®.

L'exigence d'une remise de la chose afin d’opérer le transfert de la propriété
des choses mobilieres n’apparait pas conforme a l'esprit des codificateurs ni a
I’évolution de la matiére. La volonté d’assimilation, méme parfois fondée en apparence
sur les textes, entre la remise de la chose et le transfert de propriété, révéle une
difficulté a conceptualiser I'idée de transfert de propriété. L'embarras suscité par cette
notion semble avoir pour origine la distinction entre la propriété en tant que droit, du

bien objet de cette propriété!®.

160 A -M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. V, Paris, E. Plon et Cie, 2e éd. Par E.
COLMET de SANTERRE, n°53.

161 En ce sens F. MOURLON, Répétition écrites sur le deuxiéme examen de Code Napoléon, T. 11,
Paris, Marescq, 8e éd., 1869, n°1133 ; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. XXIV,
Traité des contrats, T. I, Paris, Durand et Pedone Lauriel, 1877, n°469 ; L. JOSSERAND, Cours
de droit civil positif francais, T. 1I, Sirey, 3e éd., 1939, n°1084. F. TERRE, Ph. SIMLER, Les
biens, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 7° éd., 2006, n°409 ; C. LARROUMET, Droit civil, Les biens,
Droit réels principaux, op. cit., n°394 et s.; G. CORNU, Droit civil, Les biens, Domat -
Montchrestien, 13€ éd., 2007, n°36 et 124.

162 M, PLANIOL, G. RIPERT et M. PICARD, Traité pratique de droit civil francais, T. 111, op. cit.,
n°621 ; l'opinion semble d’ailleurs confirmé par Cass. civ. 24 juin 1845, D. 45. 1. p. 309 ; S.
46. 1. p. 551.

163 C. LARROUMET, Droit civil, Les biens, Droit réels principaux, op. cit., n°398.

164 « Propriété et bien ne sont pas synonymes, car la propriété est un droit et le bien la chose
qui en est l'objet. Pourtant, la force de la propriété est telle que bien et propriété tendent a se
confondre », P. BERLIOZ, La notion de bien, préface de L. AYNES, LGDJ, Bibliothéque de droit
privé, t. 489, 2007, n°60, p. 25-26.
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2. L’analyse critique de la notion méme de transfert de propriété

26 - La reconstruction du mécanisme du transfert de propriété. Le
concept de transfert de propriété est mal saisi en droit positif et les différentes
analyses proposées présentent de nombreuses faiblesses. Certains auteurs ont tenté
de présenter un systeme théorique critique de la notion méme de transfert de
propriété, qui permet de mieux saisir |I'essence de |'opération. Une distinction doit
alors étre opérée entre le droit de propriété et la propriété. La pensée décrite a
comme origine les travaux aboutissant a la conclusion selon laquelle la propriété en
tant que droit est intransférable (a), seule la propriété en tant que chose peut étre
transmise. Cette conception entraine nécessairement le recours a une analyse

particuliere de I'opération de transfert, décomposée en deux temps (b).

a. Un droit de propriété intransférable ?

27 - Présentation de la théorie. S'il n‘est, en apparence, pas contestable
que la loi prévoit que I'échange des consentements puisse entrainer un transfert de
propriété, il n‘est pas évident de considérer que le droit de propriété sur un bien
puisse étre transféré. La transmission d’un droit, et en particulier celle de la propriété,
n‘est pas une évidence'®®. Un auteur, constatant la multitude d’exceptions a la régle
« nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet »®®, a entendu
démontrer que les droits sont par nature intransmissibles'®’, et que dans chaque

transfert, il y a, en réalité, création d’un droit nouveau'®®,

28 - L’incompatibilité entre droit et transfert. Il peut ainsi étre estimé que
la propriété, en tant que droit, ne peut étre transférée. Une conception objective de

celle-ci, c'est-a-dire I'envisager en tant que « qualité qu’a un bien d’appartenir a une

165 R, SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Economica,
1991, n°36-46.

166 « Nul ne peut transférer & autrui plus de droit qu’il n’en a lui méme ».

167 E. LEVY, Preuve par titre du droit de propriété immobiliére, thése Paris, Pedone, 1896, « &
proprement parler, on ne transmet jamais de droit et [...] a chaque transfert, il y a au fond un
droit nouveau » (n°49, p. 88-89) ; Adde M. CHAUFFARDET, Le probléme de la perpétuité. Etude
de sociologie juridique et de droit positif, these Aix-en-Provence, Sirey, 1933.

168 B LEVY, op. et loc cit. Pour une critique de certains points de cette théorie, voir notamment
C. POURQUIER, Propriété et perpétuité, essai sur la durée du droit de propriété, préface C.
Atias, PUAM, 2000, n°399.
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personne »'%°, permet de penser que le droit de propriété est intransférable. Seule la
chose, en tant que propriété, est transmise ; le droit, quant a lui, s’éteint chez I'un et
renait chez l'autre. Cette conception de la propriété a été notamment développée par
DUGUIT qui la définit comme « l‘affectation de I'utilité totale d’une chose a un but
déterminé [...] la propriété est protégée par le droit ; mais elle n’est pas un droit ; elle

70

est une chose, une utilité, une richesse »*’°, La propriété serait donc la chose elle-

méme!’! et non un droit ; elle ne pourrait, par conséquent étre transférée par le seul

effet du consentement!’?

. Dans cette acception purement objective, le transfert ne
correspond qu’‘a une transmission du bien ; il n‘est que l'acte, déterminé par la loi,
conditionnant le changement d’affectation de ['utilité totale d’une chose et la
protection de la nouvelle affectation!’®. La position de DUGUIT est intéressante mais
peut paraitre extréme. Elle nie, en effet, toute portée subjective a la propriété, et
s’inscrit dans une controverse théorique qui dépasse la propriété pour conclure a
I'inexistence méme du droit subjectif'’?.

Le débat semble donc se cristalliser sur la distinction entre le droit de propriété
et la propriété. Le droit de propriété traduit le rapport d’exclusivité qui unit une

175

personne a un bien'’®, la « relation privilégiée entre la personne et la chose »'’, alors

que la propriété est assimilée a la chose elle-méme.

b. Le recours a I'analyse duale du transfert de la propriété

29 - L’explication de la nécessité du recours a I’analyse duale. Ce dont il

serait question dans le Code civil, ce ne serait « pas d’acquérir le droit de propriété,

169 £ ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, PUF, coll. Droit fondamental, 2e éd., 2008,
n°163.

170 | . DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. 1, La régle de droit - Le probléme de I'Etat,
Paris, 3e éd., 1927, § 41, p. 445.

171 . DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 447.

172 « On dit constamment qu’en droit moderne la propriété est transférée par I'effet du contrat,
c'est-a-dire par le consentement des parties. C’est tout a fait inexact », L. DUGUIT, Traité de
droit constitutionnel, op. cit., p. 449.

173 Ibid.

174 y/. L. DUGUIT, Discours au congrés national de la propriété bétie, 1905 ; Les transformations
générales du droit privé depuis le Code Napoléon, 2° éd. 1920, rééd. La mémoire du droit,
1999, spéc. p. 9 et s. ; Adde A. MESTRE, Remarques sur la notion de propriété dapres Duguit,
APD, 1932, p. 168 et s.

175 En ce sens, I’Avant-projet de réforme du droit des biens définit la propriété comme « /e droit
exclusif et perpétuel d’user, de jouir et de disposer des choses et des droits. Elle confére a son
titulaire un pouvoir absolu sous réserve des lois qui la réglementent », art. 534.

176 F, TERRE, Ph. SIMLER, Les biens, op. cit., n°101.
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mais les biens, c'est-a-dire les corps d’une part, les droits d‘autre part »"’. La
dichotomie de la notion de propriété, en tant que droit subjectif et en tant que pouvoir
sur une chose impose une clarification quant au mécanisme du transfert, qui,
automatique, « entraine une déformation profonde »'’®. VAREILLES-SOMMIERE,
définissant la propriété comme « un pouvoir d’agir de la personne »'’° propose de
concevoir le mécanisme d‘aliénation comme une extinction du droit chez le précédent
propriétaire et la naissance concomitante chez le nouveau d’un droit identique a
I'ancien : « quand il aliene sa chose, le propriétaire ne transmet pas son pouvoir d’agir
sur elle : il y renonce au regard et au profit de I'acquéreur et ménage a celui-ci la
possibilité d’acquérir sur la chose, par une sorte d’occupation, un droit tout semblable
au droit abdiqué par le vendeur »®, Le transfert de propriété se décomposerait donc

en deux étapes successives'®!,

30 - L’abandon par l'ancien propriétaire. Le premier temps du transfert
consiste en un abandon du droit par I'ancien propriétaire, qui résulte de sa volonté de
rendre l'acquéreur propriétaire. Par |'abandon, il renonce a son droit, 8 son pouvoir
d’agir sur la chose. Il fait disparaitre le lien intellectuel qui les unissait. Ceci
correspond a la renonciation au droit subjectif'®2. Le pouvoir d’agir du propriétaire sur

183

la chose n’étant pas transmissible*®, il ne peut qu’y renoncer. Il agit alors sur le droit

et non encore sur la chose. Cet acte n’est, toutefois, que purement relatif, il n‘a de

177 F, ZENATI-CASTAING, Essai sur la nature juridique de la propriété, contribution & la théorie
du droit subjectif, Thése Lyon, 1981, n°266.

178 C. ATIAS, Le transfert conventionnel de la propriété immobiliére, thése, Poitiers, 1974, p. 67
et 72.

179 Ms de VAREILLES-SOMMIERRES, La définition et la notion juridique de la propriété, RTD civ.
1905, p. 452.

180 1pjd.

181 v, not. Soutenant une analyse duale du transfert de propriété : A. BOISTEL, Cours de
philosophie du droit, T. I, Paris, A. Fontemoing, 1899, n°253, p. 416 - 417 ; A. COLIN ET H.
CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil francais, T.I, Dalloz, 5e éd., 1928, p. 983 ; F.
ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n°187 ; C. ATIAS, Le transfert conventionnel de la
propriété immobiliére, op. cit., p. 685 et s. ; P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., n°788, p.
256 ; Rappr. R. LIBCHABER, La recodification du droit des biens in Le Code civil 1804-2004,
Livre du bicentenaire, Dalloz, Litec, 2004, p. 297, spéc. n°9, p. 309, Le transfert de propriété ne
correspond pas a « transmettre un introuvable droit subjectif, mais de faire cesser le rapport
exclusif que la chose entretient avec le vendeur, pour qu’un autre renaisse au profit de
l'acquéreur » ; Ph. CHAUVIRE, L‘acquisition dérivée de la propriété (le transfert volontaire des
biens), thése, Paris, 2009, n°299 et s.

182 Rappr. P. de FRANCISI, I/ trasferimento della proprieta, Stroria e critiqua di une dottrina,
thése, Padoue, 1924, p. 140, cité et traduit de litalien par Ph. CHAUVIRE, op. cit., n°300,
« dans l'acquisition de la propriété, I'obstacle est constitué par le droit du propriétaire actuel,
sauf si celui-ci y renonce. Dans les contrats solennels, la renonciation est évidente : I'acquéreur
vindicat, /e cédant renonce a la contravindicatio ».

183 Ms de VAREILLES-SOMMIERRES, La définition et la notion juridique de la propriété, op. cit.
n°18, p.447 : la propriété étant un pouvoir d'agir inhérent a la personne, il n‘est pas plus
transmissible que « son pouvoir de penser, de voir, ou d’entendre »
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valeur que pour le bénéficiaire du transfert de propriété et n’‘existe pas pour les tiers.

A leur égard, celui qui offre de transférer la propriété est encore propriétaire.

31 - L’acte d’'acquisition par l'acquéreur. Comme le note un auteur, « /a
volonté de celui qui renonce a la qualité de propriétaire ne peut avoir pour résultat
que de créer les conditions nécessaires a l'acquisition de son bien par la personne qu’il
aura désignée, en lui offrant I'opportunité de se prononcer »®. La seconde étape de
ce transfert est donc un acte d’acquisition de la part de l'acquéreur, qui se réalise par
I’occupation, ou plus précisément par « la volonté d’acquérir, jointe au pouvoir effectif

85 g’établit ainsi un lien intellectuel

de faire des actes de maitre sur la chose »!
correspondant a l'acquisition de la propriété, voir un lien physique, correspondant a
I'acquisition de la chose. Le lien créé est parfaitement licite puisqu’il est la
conséquence de l'‘abdication du précédent propriétaire, la propriété est alors
légitimement acquise®®. En outre, I'exigence d’un acte d’acquisition ne doit pas étre
confondue avec l'exigence d’une tradition matérielle pour opérer le transfert. Le
pouvoir effectif sur la chose peut étre caractérisé sans méme que le bénéficiaire du
transfert n‘ait la chose entre les mains : « en effet, sans l'avoir prés de soi, sans
l'avoir touchée, sans méme [‘avoir vue, ne peut-on pas donner lordre a un
correspondant quelconque d’en faire tel ou tel usage, de la transporter en tel lieu, de

la modifier plus ou moins, ou méme de la détruire complétement ? »%’,

Selon ce
schéma, exiger une tradition matérielle n‘est pas nécessaire, car un lien physique
matériel et direct entre le propriétaire et sa chose n’apporte pas plus juridiquement
gu’un lien physique exercé par l'intermédiaire d’autrui'®®. Cette analyse duale du
transfert de propriété n’est d‘ailleurs pas si éloignée du modele romain que l'on

189

pourrait le penser. Ainsi dans I'in jure cessio ou la mancipatio*®>, I'idée d’abandon est

centrale. De facon plus marquante encore, I'analogie se produit lorsque le transfert est

184 ph, CHAUVIRE, op. cit., n®299.
185 A, BOISTEL, Cours de philosophie du droit, T. 1, op. cit., n°253, p. 417.

186 En matiére immobiliére cette acquisition résultera d’un ensemble d’opérations successives,
comme l'acte notarié, la publication,... : C. ATIAS, Le transfert conventionnel de la propriété
immobiliére, op. cit., p. 685.

187 A, BOISTEL, Cours de philosophie du droit, T. 1, op. cit., n°253, p. 418.

188 Cette idée est proche de celle F.-C. de SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain,
Durand et Pedone Lauriel, 2e éd., traduction de H. Staedler, 1878, § 14, p. 193. L'auteur,
tentant de dégager une conception unitaire du corpus possessoire, dépasse la conception
traditionnelle qui le définit comme la relation directe du sujet avec la chose, supposant une
appréhension physique sous forme de contact matériel. Il remarque que cet élément matériel a
été rendu possible avant méme d’étre réalisé. Il retient donc comme définition du corpus « le
simple pouvoir d‘action, la possibilité d’agir qui manifeste la maitrise de l'individu sur la chose ».

189 Sur lesquels, V. Supra, n° 10.



44 Conceptions de la remise de la chose

subordonné a la traditio'®°, terme traduit le plus ordinairement par "remise de la
chose" ou "livrer". Or le verbe tradere peut, dans de nombreux textes littéraires, étre

traduit par "abandonner", "laisser prendre"'°’.

32 - L’extrapolation de I'analyse duale du transfert de la propriété au
"transfert de possession". L'étude des différentes situations ou intervient une
remise permet d’opérer une redéfinition du concept de tradition qui, dans son
acception traditionnelle, traduit un transfert de la possession. Il est traditionnellement
enseigné que celle-ci est composée de l'animus et du corpus’®®. Or la mise en
possession doit regrouper ces deux éléments. Si une remise de la chose permet, en
tout état de cause, de remettre le corpus, d’acquérir une emprise matérielle sur la
chose, elle est, a elle seule, impuissante a transférer l'animus, qui est un
comportement ou plutét une volonté de se comporter comme étant le maitre de la
chose. Dés lors qu'il est admis qu’il est possible d'étre possesseur sans avoir le corpus,
ou en exercant le corpus par l'intermédiaire d’un tiers!®3, il peut étre considéré que
c’est I'animus qui est I’élément déterminant dans la caractérisation de la possession!®*.
La remise de la chose serait donc, en elle-méme, impuissante a transférer la
possession pleine et entiére, puisque ne peut s’‘opérer la translation d’un
comportement. Ne pouvant opérer qu’'une mutation de la maitrise du corpus, elle n‘est

apte qu’a transférer la détention de la chose!®®. Le transfert de I'animus ne pourrait

190\, Supra n® 12 et s.

191 | e grand Gaffiot, Dictionnaire Latin - Francais, Hachette, V° Tradere ; Adde : « Tibi trado
patriosque meosque penates », je t'abandonne, je te confie mes deux pénates et ma patrie,
OVIDE, Mét. 8.91, référence citée par A. PHILIPPIN, Traditio - Obligation de livrer, in Mélanges
offerts a Ernest Mahaim, T. 1, Paris, Sirey, 1935, p. 221. L'auteur cite également d’autres
exemples tirés de Cicéron et Plaute.

192 Art. 2228 du Code civil.

193 Tel est le cas notamment du bailleur qui continue de posséder au travers de son locataire, ou
encore du préteur qui possede par l'intermédiaire de I'emprunteur. Dans ces hypotheses, le
contrat ne porte que sur la détention de la chose, et non sur sa possession. Les détenteurs
précaires sont alors débiteurs d’une obligation de restitution qui permettra de recouvrer la
possession pleine et entiere.

194 | 'analyse du réle des différents éléments de la possession a été l'objet de la célébre
controverse en Allemagne entre IHERING et SAVIGNY au XIXe siécle. Pour F.-C. von SAVIGNY,
Traité de la possession en droit romain, op.cit., 1'élément déterminant de la possession est
I'animus, puisque les actes matériels d’utilisation, le corpus, peuvent étre exercés a des titres
divers par d’autres que le propriétaire. Cette théorie est appelée théorie subjective. Pour R. Von
IHERING, Du fondement des interdits possessoires ; du rdle de la volonté dans la possession,
trad. O. Meulenaere, 1891, c’est le fait extérieur, objectif, qui importe et qui permet de qualifier
la possession, méme s'il ne supprime pas toute référence a I’élément intentionnel, puisque sans
volonté de posséder, il n'y a qu’un « rapport de juxtaposition locale » (p. 13 et s.). L'élément
intentionnel semble toutefois, chez cet auteur, contenu dans l’exercice de la chose. Cette
théorie est appelée théorie objective.

195 Contra B. PARANCE, La possession des biens incorporels, préface L. AYNES, avant propos, F.
TERRE, Paris, LGDJ, Bibliothéque de l'institut André Tunc, T. 15, 2008. L'auteur adopte une
lecture dualiste de la notion de possession. On peut donc, selon cette thése, posséder a titre de



La conception traditionnelle de la remise 45

des lors intervenir qu’autant que survient la création - ou re-création - du droit réel
auquel est attachée la possession. Un transfert de la possession, en soi, ne serait pas
une opération concevable, il n'y aurait que des prises de possession, concomitantes a

la création d’un droit réel.

33 - Synthése. Les différentes conceptions de la mutation du droit de
propriété convergent en un point : la négation de I'utilité du recours a la tradition dans
de telles opérations. L'abandon du rOle de la tradition réelle dans le transfert de
propriété n’est pas une rupture mais apparait comme le fruit d’une lente évolution. Les
liens originels liant la mutation du droit a I'acquisition de la possession de la chose, se
sont peu a peu estompés. Une distinction stricte entre le droit sur la chose et
|’exercice de ce droit permet d’écarter le recours a la remise pour opérer le transfert.
Tirant toutes les conséquences de cette distinction, doit étre retenue une analyse
duale de l'opération de transfert qui se décompose en un abandon par |‘ancien
propriétaire et une acquisition corrélative par l'acquéreur. Malgré cette présentation
renouvelée, ce n'est jamais la tradition réelle qui emporte un tel transfert. Appliquant
le raisonnement mené en matiére de propriété a la simple possession du bien, il est
également constaté que la remise de la chose est réduite par le droit contemporain a
la seule faculté d’opérer le transfert de la seule détention.

Malgré ces démonstrations refusant de reconnaitre a la tradition la faculté de
transférer plus que la détention du bien, un courant de pensée semble se dessiner et

1196

militer afin de lui reconnaitre une véritable efficience translative de propriété=>°, que le

contrat soit principalement ou accidentellement translatif.

propriétaire ou a titre précaire, ainsi « si les possesseurs pour autrui possédent précairement et
ne sont pas des possesseurs animo domini, ils n‘en demeurent pas moins des possesseurs »
(n°84). Dans cette hypothése, le transport de la seule possession, mais a titre précaire, par
I'effet de la remise de la chose est tout a fait envisageable. L'analyse nous parait critiquable car
elle revient a nier la portée de la distinction entre possession et détention. Par ailleurs, I'avant-
projet de réforme du droit des biens consacre expressément la différence de nature entre ces
deux situations de fait. Il oppose en effet la possession, définie comme « /‘exercice paisible,
public et non équivoque d’un droit par celui qui, alors méme qu’il n‘en serait pas titulaire, se
comporte, en fait et en intention, comme s’il I’était » (art. 543) a la détention caractérisée
comme étant « /‘exercice licite d’un pouvoir précaire exercé sur un bien en vertu, notamment,
d’un titre prévoyant sa mise a disposition tel le bail, le dépdt ou le prét. Le détenteur ne
posséde pas pour lui-méme mais pour le compte du propriétaire, sauf si son comportement,
contredisant le droit du propriétaire, manifeste son intention d’étre possesseur » (art. 559).

19 v/, par ex. G. BLANLUET, Le moment du transfert de la propriété, in 1804-2004, Le Code
civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p.409.
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§ 2. L'hypothétique efficience translative de la tradition

dans certaines opérations

34 - De vaines tentatives de retrouver une remise translative de
propriété. Par principe, le droit positif ne retient pas, dans le mécanisme du transfert
de propriété, la nécessité du recours a la remise de la chose. Il n’est néanmoins pas
impossible qu’a titre d’exception la tradition puisse, dans certaines hypothéses
spécifiques, retrouver une certaine vigueur. Différentes propositions doctrinales
tendent, en effet, a lui redécouvrir un véritable rble. Les points de résistance de la
remise seraient alors considérables : dés que le principe du transfert solo consensu est
susceptible de paraitre inadapté, certains auteurs s’empressent de proposer un retour
du transfert de propriété lié a la remise. Les techniques déployées sont alors de deux
ordres. Certains invoquent la nature des choses transmises pour justifier le recours a
la remise, d'autres, de fagcon peut étre plus subtile, proposent une relecture plus
profonde du concept de tradition propre au transfert de propriété. Pour séduisantes et
habiles que soient ces différentes propositions, elles demeurent toutefois vaines. S'il
est indéniable que le transfert de propriété solo consensu est susceptible de subir des
aménagements ou des exceptions, la remise n’est jamais le moyen d’‘opérer le
transport du droit. Ce constat doit d’ailleurs étre mené que le transfert soit issu de la

pure volonté des parties (A) ou qu'il intervienne a titre d’accident (B).

A. L'apparente utilité dans certains contrats principalement

translatifs de propriété

35 - La nécessaire adaptation du concept de tradition. Bien qu’une partie
de la doctrine s’attache a démontrer l'utilité de la tradition réelle dans certaines
hypothéses, notamment en contemplation de la nature des choses, la tradition ne peut
étre considérée comme un véritable mécanisme d’aliénation de la propriété. Seule une
conception totalement dématérialisée de la tradition peut alors étre retenue. Qualifiée
de "civile" la tradition retrouve, sous certaines conditions, une véritable efficience
translative. Ainsi, si la nature particuliere de certains types de biens semble, en
pratique, imposer un minimum de matérialité dans les transferts de leur propriété,
I'apparence ne résiste pas a l'analyse (1). Toutefois, suivant un courant de pensée,

une tradition dénuée de toute matérialité, et traitée comme un fait purement
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intellectuel, peut étre réhabilitée en tant que moyen d'opérer la mutation de la

propriété (2).

1. Les points de résistance de la tradition réelle

36 - La tradition réelle considérée en contemplation de la nature des
choses. En regle générale, il a pu étre constaté que la tradition a été abandonnée en
tant que mode de transfert de la propriété. Néanmoins, dans certaines hypothéses, il
semble que celle-ci soit encore usitée. Ainsi, des considérations d’opportunité peuvent
amener les parties a volontairement retarder le transfert de propriété a la remise de la
chose!®, l'article 1138 du Code civil n‘étant pas d’ordre public, les contractants

8 ou la jurisprudence!®®

peuvent y déroger. A titre exceptionnel également, la loi'®
imposent une formalité pour réaliser un tel transfert. L’'exigence d’une remise de la
chose semble alors émerger. Malgré cela, I'examen de ces hypothéses montre que,
quelle que soit la nature du bien envisagé, le recours a la tradition réelle, afin d’opérer
le transfert, n’est qu’artificiel. Ces différents cas n’apparaissent que lorsque le
consentement est considéré comme incapable, a lui seul, de transférer la propriété,
notamment quand la nature des choses semble l'imposer. Contrairement a ce
qu’affirment les présentations classiques de l'aliénation des choses de genre (a) ou
des biens incorporels (b), la remise de la chose ne joue pas de role dans le transfert

du droit.

197 Te| est notamment le cas des contrats de référencement des grandes surfaces : V. F.
DEBRUYNE, Le point de vue de l'acheteur, in Faut-il retarder le transfert de propriété ?, colloque
Montpellier, Cahiers dr. Entr. 1995/5, p. 40 et s., spéc. p. 41 ; de méme, en matiére
immobiliére, les parties peuvent insérer des clauses repoussant le transfert de propriété au jour
de la réitération par acte authentique et « ce moment coincide alors avec la traditio, au moins
symbolique, car c’est généralement a ce moment que le vendeur remet les clés de I'immeuble a
I'acquéreur, ce qui est la manifestation de sa délivrance », S. BECQUE-ICKOWIZC, Le rdle de la
traditio dans le transfert de propriété, in Le code de commerce 1807-2007, livre du
bicentenaire, Dalloz, 2007, p.479.

198 v, par ex., art. 1585 C. Civ., « lorsque des marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais
au poids, au compte ou a la mesure, la vente n'est point parfaite, en ce sens que les choses
vendues sont aux risques du vendeur jusqu'a ce qu'elles soient pesées, comptées ou mesurées ;
mais l'acheteur peut en demander ou la délivrance ou des dommages-intéréts, s'il y a lieu, en
cas d'inexécution de I'engagement ».

199 Ainsi par exemple la Cour de cassation a pu décider que « dans le cas de vente de chose
future, il y a transmission de la propriété des que la chose que l'on s'est engagé a livrer est
effectivement en mesure d'étre livrée par le vendeur et regue par l'acheteur », Cass. civ. 1°7¢,
1°" ao(t 1950, Bull. civ. I, n°184, D. 1951, somm. 68, rejetant le pourvoi contre CA Paris, 24
mai 1944, DA 1944, 99, JCP 1945. II. 2742, note E. BECQUE.
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a. Le cas spécifique des choses de genre

37 - La proximité entre individualisation et tradition. Les choses de

genre auxquelles sont souvent assimilées les choses fongibles*®°

sont classiquement
présentées comme les « choses qui, n‘étant déterminées que par leur nombre, leur
poids ou leur mesure, peuvent étre employées indifféremment |'une pour l'autre dans

un paiement »2°1,

Il semble néanmoins que seule l'opposition des choses de genre
avec les corps certains puisse rendre compte de la notion : serait une chose de genre,
une chose qui n'est pas un corps certain, c'est-a-dire une chose qui n‘a pas été
individualisée®®?. Lorsqu’un contrat translatif porte sur une chose de ce type, le
transfert de propriété, qui ne peut se produire de lui-méme au moment de la
conclusion du contrat, est lié a l'individualisation de la chose. Cette opération désigne
I'obligation qui est faite a celui qui aliéne la chose de genre, d’achever la chose ou de

t°, A premiére vue, lindividualisation semble opérer le

I'identifier spécialemen
transfert, celle-ci se confondant dés lors avec la tradition de la chose. La délivrance,
opérant individualisation de la chose, emporterait la mutation de la propriété et de la
possession?®®. Il est vrai que le transfert de propriété et la remise de la chose sont
fréiguemment concomitants en la matiere. Comme le montrent certains auteurs,
I'individualisation se réalise souvent, dans la pratique, par la remise matérielle de la

chose, « si bien que les deux moments, transfert de la possession et transfert de la

200 | assimilation entre ces termes est toutefois critiquée par certains auteurs, V. en ce sens, A.
LAUDE, La fongibilité, RTD com., 1995, p. 307 et s., selon cet auteur, les choses fongibles ne
seraient qu’un cas particulier d’'un genre plus large, les choses de genre. « Les choses de genre
sont celles pour lesquelles les parties n‘ont en vue que le groupe auquel elles appartiennent. Les
choses fongibles ont donc en commun avec les choses de genre de se confondre avec
d’autres », n°13. ; R. LIBCHABER, Rep. civ., Biens, septembre 2002, qui définit la fongibilité
comme un « simple rapport d'équivalence entre des choses différentes qui peuvent étre
données I'une pour l'autre, par exemple en paiement », n°31 ; Rappr., P.-G. MARLY, Fongibilité
et volonté individuelle, essai sur la qualification des biens, préface. Ph. DELEBECQUE, LGDJ
2004, n° 143.

201 yocabulaire juridique, Association Henri Capitant, pub. sous la dir. de G. CORNU, PUF, 5° éd.,
1996 V°. « Chose de genre ».

202 pour certains auteurs, les choses de genre ne seraient qu’une <« abstraction », elles
« n'existent pas ; elles ne sont que de purs concepts », F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les
biens, op. cit., n°102 et 152.

203 p_-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, Litec, 5e éd., 2007,
n°157, p. 128.

204 | JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, T. 1I, op. cit., n°1084 ; F. GORE, Le
transfert de la propriété dans les ventes de choses de genre, D. 1954, chron. 31, spéc. n°4,
p.162 - 163 ; J. et E. ESCARRA et J. RAULT, Traité théorique et pratique de droit commercial,
Les contrats commerciaux, Sirey, 1953, n°223 et 229.
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5

propriété coincident »*°>. Toutefois, ce n’est pas parce que remise matérielle et

transfert de propriété coincident dans le temps qu'ils se confondent.

38 - L’individualisation n’est pas une tradition. D’aprés BUFNOIR, dans
une vente de chose in genere, « la propriété ne sera transférée que lorsqu’il y aura eu
tradition, ou plus exactement détermination de I'objet auquel doit s‘appliquer le droit
de propriété de Ilacquéreur »*°®. La tradition semble se rapprocher de
I'individualisation, mais la seconde ne se résume pas a la premiére, la tradition est une
espéce d’'un genre plus large : lindividualisation®®’. L’individualisation est une fin, la
tradition en est un moyen. En conséquence, tout autre moyen d’individualiser suffirait

208 | 'individualisation déclenche le transfert mais ne

aussi bien a effectuer I'aliénation
le réalise pas. Quand le transfert de propriété a pour objet une chose de genre, la
seule cause de son retard est I'indétermination de la chose?®® ; or une fois la chose
déterminée, le transfert de propriété intervient par I'effet de la convention et non par
I'effet de lindividualisation. Elle est une condition du transfert mais pas la
matérialisation de celui-ci.

Différentes conclusions doivent ainsi étre dégagées. Tout d‘abord, il est
possible d’affirmer que la tradition n’est qu‘une espéce d’individualisation, mais
n'épuise pas la notion. Ensuite et plus largement, il semble que c’est par l'effet de la
convention et non par l'effet de lindividualisation, que s’opére la mutation de la
propriété des choses de genre. Ainsi, méme lorsque la tradition emporte
I'individualisation, ce n’est pas de son fait que la propriété est transférée. La nature
spécifique de certaines choses n’apparait dés lors pas étre un critére de modification
des regles du transfert de propriété, cette théorie est cependant contestée par
certains auteurs, invoquant, non plus la fongibilité mais l'incorporalité comme critére

d’application de régles spéciales.

205 5 BECQUE-ICKOWIZC, Le réle de la traditio dans le transfert de propriété, préc.,n°10, p.
482 ; V. dans le méme sens : Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, Defrénois, 2°
éd., 2005, n°157 ; G. BLANLUET, Le moment du transfert de la propriété, préc., n°11 : « les
choses de genre ne s‘acquierent que par leur individualisation, soit en pratique, au moment de
la livraison ».

206 ¢, BUFNOIR, Propriété et contrat, op. cit., p. 40.

207 sur la nature de I'obligation d‘individualisation V. Infra n° 167.

208 ¢, BUFNOIR, Propriété et contrat, op. cit., p. 41.

209 M, PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 1, op. cit., n°2744.



50 Conceptions de la remise de la chose

b. La particularité des biens incorporels

39 - La tradition comme mode de cession des titres négociables. En
matiére de biens incorporels, la mutation de la propriété est parfois retardée a la
remise d’un titre négociable ou a une inscription en compte. Cette opération est le
fruit du caractére "négociable" de certains biens. La loi substitue parfois au lourd
mécanisme de l'article 1690 du Code civil, un mode de cession plus rapide et mieux
adapté aux nécessités du droit commercial : la tradition de la chose®!®, D’aprés un
auteur, la négociabilité s’entend de « l'aptitude d’un titre a étre cédé par un procédé
simplifié "du droit commercial", c'est-a-dire la simple remise assortie (titre a ordre) ou
non (titre au porteur) d’un endossement »*'*, En ce qui concerne les titres a ordre, il
ne semble pas que la remise soit I'’élément permettant de transférer la propriété. La
formalité de l'endossement translatif est seule apte a opérer un tel transfert. La
jurisprudence est établie en la matiére : en l'absence de mention d’endossement, la
remise matérielle ne suffit pas a conférer au détenteur la qualité de porteur
légitime?'2.

En matiére de titre au porteur, la solution parait différente. En vertu de la
théorie de l'incorporation de la créance au titre, la remise octroie la détention des
titres au porteur, sans qu'il soit besoin de les endosser. Ceux-ci sont représentés par
un titre matériel dans lequel s’incorpore le droit. Cette "titrisation" de la créance va
« lui insuffler, par une transmutation juridique, la corporalité du support qui
I'exprime »2!3, Le titre est considéré comme un meuble corporel qui « se transmet de

214 "le porteur du titre est réputé étre le titulaire de la créance. La

la main a la main »
seule tradition fait acquérir au preneur une détention du titre, et, par la-méme, la

qualité de porteur régulier?’. Le droit du porteur d’exiger le paiement se déduit donc

210 5. BECQUE-ICKOWIZC, Le réle de la traditio dans le transfert de propriété, préc., n°11, p.
483, « la traditio n’est donc pas, contrairement a ce que l'on pourrait penser, synonyme de
lourdeur, mais peut au contraire parfaitement répondre aux besoins de simplicité et de rapidité
du droit commercial ».

211 p, R. MARTIN, Du titre et de la négociabilité (A propos des pseudo-titres de créance
négociables), D. 1993, p. 20, spéc. p. 23.

212 Cass. com., 13 octobre 1970, Bull. civ. IV, n°265 ; Cass. com. 29 mai 1979, Bull. civ. 1v,
n°179, Cass. com. 27 février 1990, Bull. civ. IV, n°56 ; Cass. com. 24 novembre 1992, 1°*
esp., RIDA, 1993, 130 ; Paris, 19 décembre 1984, D. 1985, IR, 419, obs. M. CABRILLAC ; G.
RIPERT, et R. ROBLOT, par Ph. DELEBECQUE et M. GERMAIN, Traité de droit commercial, T. 2,
17° éd., 2004, n°2017.

213 p, R. MARTIN, Du billet au porteur, obs. sous Cass. com. 15 janvier 2002, D. 2003, somm.
p. 341.

214 yocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V° « titre au porteur ».
215 Cass. com. 15 janvier 2002, JCP G 2002, IV. 1325 ; D. 2003, somm. 341, op. cit.
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de la détention du titre?!®. L’hypothése est toutefois marginale, puisqu’elle ne vise que
les titres au porteur non dématérialisés®!’, qui comme le note un auteur, « se sont
raréfiés depuis que la loi du 30 décembre 1981 est venue dématérialiser I’'ensemble

des valeurs mobiliéres, nominative ou au porteur, cotées ou non cotées »18,

40 - La scripturalisation : un nouveau type de tradition ? Aujourd’hui la
transmission des valeurs mobilieres s’‘opere par une inscription en compte. Certains
auteurs voient dans cette opération une réminiscence de la nécessité d’une tradition
réelle pour opérer la mutation de propriété. Les valeurs mobiliéres auraient, malgré la
dématérialisation opérée par la loi du 30 décembre 1981, conservé une certaine

corporalité®?

. Dés lors, l'inscription en compte serait synonyme de tradition réelle.
Celle-ci opérerait, matériellement, le transport de la créance. Mme BECQUE-
ICKOWICZ, ne cédant pas & une conception aussi « corporatiste »*?° des valeurs
mobiliéres, estime quant a elle, que « /inscription est, d’'un point de vue fonctionnel,
I"équivalent de la remise du titre antérieurement exigé. Représentant la créance, le jeu
d’écriture symbolise bien la remise, la mise en possession, donc la traditio [...]
dématérialisée, symbolique »*?'. Ces conceptions de I'inscription ne suscitent toutefois
pas une totale adhésion. Directement, l'inscription en compte ne permet pas d’opérer,
en elle-méme, le transfert de propriété ; elle n’en est qu’une preuve. Peut ainsi lui
étre accordé un role probatoire, a lI'image de celui de la possession en matiére
mobiliére??? : la possession n’est pas la propriété mais est un élément permettant

d’apporter la preuve de celle-ci. Le raisonnement mené a |'égard de la combinaison

216 | e Code monétaire et financier prévoit également, dans certains cas particuliers, que la
remise d’un bordereau opére transfert de propriété de la créance. Il en est ainsi pour la cession
de créances professionnelles (art. L. 313-23 et L. 313-27 C. mon. fin.) et pour la cession de
créances d’un fonds commun de créances (art. L. 214-43 al. 8 C. mon. fin.).

217 0On vise ici notamment les effets de commerce émis ou endossés au porteur ou en blanc,
ainsi que les valeurs mobiliéres étrangéres. La catégorie des titres au porteur est en perpétuel
rétrécissement depuis un décret du 4 aolt 1949 qui permet a ces titres de perdre leur
matérialité. Leur titulaire pouvant, s’il le souhaite, étre inscrit a un compte tenu par la
S.I.C.0.V.A.M. (Société interprofessionnelle pour la compensation des valeurs mobiliéres) qui
facilite la circulation des valeurs mobilieres par des virements de compte a compte, et y déposer
ses titres.

218 5 BECQUE-ICKOWIZC, préc., n°11, note 37.

219 p, R, MARTIN, De la nature corporelle des valeurs mobiliéres (et autres droits scripturaux),
D. 1996, Chron. 47 ; De linscription en compte d’actifs scripturaux, D. 1998, Chron. 15; La
théorie de la scripturalisation, D. 2005, 1702.

220 5 BECQUE-ICKOWIZC, préc., n°12, p. 484.
221 1pjd,

222 p_ DIDIER, Droit commercial, T. 3, Thémis Droit privé, PUF, 1°® éd. 1999, p.141, «en
matiére de valeurs mobiliéres, inscription vaut titre » ; G. RIPERT, et R. ROBLOT, par Ph.
DELEBECQUE et M. GERMAIN, Traité de droit commercial, op. cit., n°1766.
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des articles 1141 et 2279 du Code civil*?® est dés lors susceptible d’étre prolongé ici.
Celui qui bénéficie d’'une inscription en compte est présumé avoir acquis les valeurs et
en étre le légitime propriétaire. La remise des valeurs par le mécanisme de la
scripturalisation permet d’en acquérir la possession, qui elle-méme peut mener a la
propriété, mais elle ne transfére pas directement la propriété des valeurs mobiliéres.
En admettant que I’écriture en compte puisse étre assimilée a une tradition
symbolique, elle n‘est pas, a elle seule, en mesure d'opérer le transport de la
propriété.

Le recours a la tradition réelle, voire symbolique, sous la forme d‘une
inscription en compte, apparait comme inefficace, de par ses seuls effets, a transférer
la propriété. De méme, les théories visant a consacrer la remise de la chose comme
élément déterminant du transport de la propriété des choses de genre peuvent étre
écartées. Afin de consacrer une certaine efficience translative a la tradition, des
auteurs en ont théorisé un genre détaché de toute "réalité", plus abstrait, et donc

purement intellectuel.

2. Le recours a la notion de tradition civile

41 - La tradition civile, un concept flou. Souvent invoquée par les auteurs
afin d’expliquer le principe du transfert de propriété solo consensu, le concept de
tradition civile n‘a pas de contours particulierement bien définis. Le flou régnant
autour de cette notion en permet différentes interprétations souvent contraires les
unes des autres. Les faiblesses de la définition dégagées majoritairement en doctrine
(a), conduisent a en proposer un renouvellement plus en adéquation avec l'analyse

duale du transfert de propriété (b).

a. La conception "classique" d’une tradition purement théorique

42 - La définition de la notion de tradition civile. Présentant le principe du
transfert solo consensu, PORTALIS, affirmait que « /e systéme est encore plus
favorable au commerce. Il rend possible ce qui ne le serait souvent pas, si la tradition
matérielle d’'une chose vendue était nécessaire pour rendre une vente parfaite. Par la
seule expression de notre volonté nous acquérons pour nous-mémes, et nous

transportons a autrui toutes les choses qui peuvent étre l'objet de nos conventions. I/

223\, Supra n° 25.
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s’‘opére par le contrat une sorte de tradition civile qui consomme le transport du droit,
et qui nous donne action pour forcer la tradition réelle de la chose et le paiement du

24, La citation a été reprise, par une partie de la doctrine??®, lui permettant

prix »?
d’adopter une interprétation particuliére de I'article 11382%° du Code civil. L'exigence
d’une tradition n‘aurait pas été supprimée par le Code civil, mais une tradition civile
aurait été substituée a la tradition réelle. L'accord des volontés, nécessaire au
transport de la propriété, constituerait la substance de cette tradition, purement
intellectuelle. La théorie selon laquelle le transfert de propriété s’opérerait par le
recours a la tradition civile trouve une assise textuelle dans certains textes du Code.
Ainsi, I'article 9382%’ parait la consacrer implicitement. La précision « sans qu’il soit
besoin d‘autre tradition » impligue nécessairement [|'existence d’une tradition
antérieure a celle dont I'utilité est ici niée. Cette hypothése est confirmée par le fait
que le projet primitif du Code complétait l'article par « que celle qui résulte du

228 cette disposition finale ayant été supprimée en raison de sa

consentement »
redondance avec la premiére partie de l'article. Le « seul consentement des parties »

constituerait la premiére tradition, civile, donc intellectuelle et dématérialisée?%°.

224 3,-E.-M. PORTALIS, in Code civil des francais, suivi de I'exposé des motifs, sur chaque loi,
présenté par les orateurs du gouvernement, des rapports faits au Tribunat au nom de la
Commission de Iégislation, des opinions émises dans le cours des discussions, des discours
prononcés par les orateurs du Tribunat, T. VI, Paris, Firmin-Didot, 1804, p. 7.

225 M. PLANIOL, Traité pratique de droit civil francais, T. 1, op. cit., n°2595; F. ZENATI-
CASTAING, Essai sur la nature juridique de la propriété, contribution a la théorie du droit
subjectif, op. cit.,, n°270, note 41 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit.,
n°278, p. 283 ; J.-P. CHAZAL et S. VICENTE, Le paiement d'une somme d'argent ne constitue ni
la livraison d'une chose ni I'exécution d'une prestation de services, JCP 1997, II, 22821 ; Le
transfert de propriété par l'effet des obligations dans le Code civil, RTD civ. 2000, p.477 ; S.
VICENTE, L'activité en tant que bien, réflexion sur les fondements de la distinction des
obligations de faire et de donner, Thése Grenoble, 1999, n°300 et s. ; Y. LOUSSOUARN, Cours
de droit civil (doctorat), Le transfert de propriété par l'effet des contrats, op. cit., p. 27.

226 « | ‘obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties

contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques dés l'instant ot elle a di étre
livrée, encore que la tradition n'en ait point été faite, a moins que le débiteur ne soit en
demeure de la livrer ; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier ».

227 « La donation diment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties ; et la

propriété des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit besoin d'autre
tradition. »

228 p| ANIOL opére ici un rapprochement avec l'article 278 de la coutume d’Orléans qui aurait
servi de modeéle a l'article 938 : « Dessaisine et saisine [...] valent et équipollent a tradition de
fait et prise de la chose, sans qu’il soit requis autre appréhension. », M. PLANIOL, Traité
pratique de droit civil frangais, T. I, op. cit., n°2595.

229 contra N. PRYBYS GAVALDA, La notion d'obligation de donner, Thése Montpellier, 1997,
n°233. Pour cet auteur, lorsque PORTALIS évoque l'idée d’une tradition civile, il entend
expliqguer un phénomeéne nouveau (le transfert de propriété solo consensu) en se référant a
I'expérience déja connue de la tradition. De plus, les termes « autre tradition » de l'article 938
du Code civil signifieraient « aucune tradition ».
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43 - Le role de la tradition civile: I'explication du transfert solo
consensu. L'appréhension du transfert de propriété au travers de la notion de
tradition civile entraine une nécessaire exégése de larticle 1138 du Code civil.
L'analyse permet d'y découvrir la suppression de |'antique différence entre le modus
acquirendi et le titulus ad acquirendum et de décider qu’inter partes le seul
consentement est translatif de propriété. PORTALIS propose ainsi de différencier deux
traditions : I'une civile et nécessaire pour opérer le transfert de propriété, l'autre
matérielle qui ne serait que facultative. La tradition civile de lalinéa premier de
I'article 1138 du Code civil apparait, dés lors, comme la consécration de la pratique
antérieure des clauses de dessaisine-saisine devenues de style dans I’Ancien droit?3°.
Les parties s’étaient habituées a se passer de la tradition réelle pour opérer le
transfert de propriété, lui substituant un simple jeu d’écriture et de clauses, les
codificateurs les en dispensent. La tradition civile est aujourd’hui sous-entendue dans
le contrat. La loi tient la tradition pour exécutée, alors méme que la remise de la
chose, la tradition réelle, quant a elle, ne I'a pas encore été. Les clauses de
dessaisine-saisine ne sont plus nécessaires, puisqu’elles sont sous entendues par le
|égislateur, « elles se trouvent impliquées dans le fait générateur de I'obligation, donc
dans la convention »*3'. L’article 1138 semble donc affirmer que la tradition est
réputée faite a I'époque ou les parties ont voulu la placer. Si le contrat est muet quant
au moment du transfert, celui-ci s'opére au moment méme du contrat, si les parties
ont stipulé a ce sujet, le transfert se réalise au moment prévu. La loi tient la tradition
pour faite, mais respecte l'intention des parties et place le transfert de propriété au
moment choisi par elles. Cette affirmation exclut l'obligation de livrer — puisqu’elle
« est parfaite par le seul consentement des parties contractantes » — donc |'exigence

d’'une tradition réelle, ces deux termes étant tenus pour synonymes>*?

en ce qui
concerne le transfert de la propriété. Ainsi, c’est le recours a la tradition civile qui

permet d’expliquer le principe du transfert solo consensu.

44 - Des effets au demeurant limités. Adoptant une position critique du
transfert de propriété solo consensu, certains auteurs limitent dans leur analyse |'effet
de la tradition civile : elle ne transférerait qu‘une propriété relative. Le contrat

n‘emporterait le transport que d’ « une propriété restreinte entre les parties »*>3. Un

230y, Supra n° 19.
231 c. BUFNOIR, Propriété et contrat, op. cit., p. 45.
232 gyr |a signification de I'expression "obligation de livrer", V. toutefois, Infra, n°101.

233 M, HUREAUX, Etude historique et critique sur la transmission de la propriété par actes entre
vifs. Transcription sous le Code civil et sous le Code de procédure, Revue de droit francais et
étranger 1846, T. III p. 765. L'auteur analyse ce droit transmis comme un droit de créance.



La conception traditionnelle de la remise 55

« pur droit [qui] ne doit pas étre confondu avec la maitrise compléte de la chose, ou
propriété pleine et entiere (domini pleni natura), qui ne s’obtient que par la

34

délivrance »***. La thése est séduisante en ce qu’elle a I'avantage de concilier les

articles 1138 et 1141, la condition de bonne foi étant alors traitée comme un moyen

235 En application de la régle de I'effet relatif des conventions, le

de pallier la fraude
droit transféré par la tradition civile ne serait qu’une propriété relative, qui n‘aurait de
valeur qu’entre les parties. Il ne s’agirait que d’un "droit a la chose", c'est-a-dire « /e
droit de se faire remettre la chose et le devoir d’en supporter les risques »*>°. Ainsi,
suivant cette théorie, en matiere de vente seule la délivrance ou tradition emporte le
transfert de la pleine propriété, sous réserve du paiement du prix**’. Le moment du
transfert de propriété correspond alors au moment de la délivrance. La conception
proposée ici parait trés proche du droit romain et de I’Ancien droit qui subordonnaient,
dans la vente, le transport de la propriété au paiement du prix>*® ; or, cette théorie
peut surprendre notamment en raison la volonté des codificateurs de s’affranchir d’un
systeme trop formaliste. De plus la conception scindant la propriété, en une propriété
relative et une propriété opposable a tous, ne semble pas, malgré les efforts des
auteurs pour la rapprocher des textes du Code, étre celle retenue par les codificateurs.
En outre, I'exigence d’une tradition matérielle pour opérer le transfert de la propriété
pleine et entiere confirmerait une logique quelque peu particuliére des codificateurs :
ceux-ci auraient renoncé a la tradition réelle et l'auraient remplacé par une tradition
civile pour opérer le transfert de la propriété entre les parties, mais auraient maintenu
cette exigence en ce qui concerne le transfert a I'égard de tous. La propriété serait

ainsi subordonnée a la maitrise effective de la chose. Pourquoi dés lors ne pas

234 3,-P. CHAZAL et S. VICENTE, Le transfert de propriété par l'effet des obligations dans le code
civil, op. cit., n°35, p. 496. Les auteurs caractérisent également cette propriété comme étant
une « simple faculté morale », n°® 46, p. 501.

235 J.-P. CHAZAL et S. VICENTE, préc., n°37, p. 497.
236 3,-p. CHAZAL et S. VICENTE, préc., n°38, p. 497.

237 3,-P. CHAZAL et S. VICENTE, préc., selon ces auteurs, en droit civil, le paiement du prix
conditionne dans certaines hypothéses, le transfert de la propriété : « le code invite a distinguer
plusieurs hypothéses. Ou bien, le vendeur a remis la chose en accordant un délai de paiement
et, dans ce cas, la propriété est transmise a l'acheteur, méme si celui-ci est ensuite déclaré en
redressement judiciaire avant d'avoir acquitté le prix. Ou bien, la remise s'est faite sans l'octroi
expres d'un délai de paiement et le vendeur reste propriétaire de la chose avec la possibilité de
la revendiquer dans les conditions de ['article 2102 4°. Ou bien encore la vente a été conclue
avec un délai de paiement, mais l'acheteur est en déconfiture ou en faillite avant d'étre mis en
possession de la chose, et le vendeur ne sera plus obligé de la Iui délivrer sans obtenir un
paiement préalable ou une caution (art. 1613). L'économie générale du systéme est donc de
lier, autant que faire se peut, le transfert de propriété et le paiement du prix ».

238 R.-J. POTHIER, in Euvres, T.III, Traité du contrat de vente, traité des retraits, traité du
contrat de constitution de rente, par M. BUGNET, Paris, Cosse et Marchal, Plon, 2¢ éd., réimpr.
1861, n°372, p. 134 : « il est particulier a la tradition qui se fait en exécution du contrat de
vente, qu’elle ne transféere la propriété a l'acheteur que lorsque le vendeur a été payé ou
satisfait du prix ».
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maintenir en la matiére le principe ancien ? Une autre critique peut étre relevée a ce
sujet. Dans I'hypothése d'une vente conclue avec une clause de réserve de propriété,
si le transfert de la propriété s’opére par la tradition, il est impossible d’expliquer que
le vendeur reste propriétaire de la chose alors méme que l'acquéreur |I'a entre ses
mains®*°.

Si le recours a la notion de tradition civile en droit positif, afin d’expliquer le
mécanisme du transfert solo consensu, est utile, la conception classiquement retenue
semble comporter de trop nombreuses faiblesses. Partant, une analyse alternative de

celle-ci parait souhaitable.

b. Le renouvellement du concept de tradition civile

45 - La notion de tradition civile a I'aune de la conception duale du
transfert de propriété. L'analyse présentée de la tradition civile en tant que fait
générateur du transfert de propriété ne semble pas parfaitement adaptée a la

conception duale du transfert de propriété®*

, celui-ci consistant en une renonciation
au pouvoir sur la chose, puis un acte d’acquisition de celle-ci. Dans la conception
"classique" de la tradition civile, elle ne semble s’entendre que comme un synonyme
de I'échange des consentements dont le but est de transférer la propriété. Or en
reprenant la citation de PORTALIS un autre sens peut étre découvert. « I/ s'opére par

le contrat une sorte de tradition civile »%*

ne signifie pas nécessairement que la
tradition civile s’entend du transfert de propriété en son entier?*?. Toutes les étapes du
transfert de propriété ne se trouvent pas incorporées dans la tradition civile. Cette
hypothése peut étre confirmée en reprenant la suite des propos du codificateur : la
tradition civile « donne action pour forcer la tradition réelle ». Il ne peut étre affirmé
ici que le fait de donner une action pour forcer la tradition réelle consomme
nécessairement, méme fictivement, le transfert du bien. N’importe quel contrat
emportant une obligation de remise de la chose donne une action pour forcer la

tradition réelle?*®. Dés lors, il apparait que la tradition civile ne peut étre interprétée

239 Critique émise par P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., n°805, p. 262.
240 v/, Supra n°29 et s.
241 3,-E.-M. PORTALIS, préc.

242 contra, Y. LOUSSOUARN, Cours de droit civil (doctorat), Le transfert de propriété par 'effet
des contrats, 1970, Pour l'auteur, 'affirmation de PORTALIS selon laquelle « il s‘opére dans le
transfert de propriété une sorte de tradition civile », signifie que ce dernier analysait le contrat
lui-méme comme une tradition civile, ayant pour effet de consommer le transfert du droit.

243 gur I'exécution forcée de la remise, V. Infra, n® 321 et s.
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gue comme le premier acte du transfert de propriété : I'abdication du droit en faveur
du futur propriétaire. Par la tradition civile, le propriétaire renonce a sa propriété en
faveur de l'accipiens, et c’est en raison de cette abdication du droit que le bénéficiaire
du transfert va pouvoir forcer la tradition réelle. Le tradens renoncant a toute

prérogative juridique sur le bien, /‘accipiens peut étre mis en possession.

46 - L'importance de la tradition civile dans la prise de possession.
Corrélativement a l'abdication du droit par le cédant et donc a l'abdication de la
volonté de se comporter comme le propriétaire de la chose, le bénéficiaire voit se
recréer en sa personne l'animus domini nécessaire a l'acquisition de la propriété.
L'animus se recrée chez l'accipiens lorsque le tradens renonce a son droit. En cela la
tradition civile peut étre considérée comme un mécanisme plural. Tandis que |'un
renonce a ses prérogatives, l'autre acquiert la volonté de se comporter comme le
maitre de la chose. Ce mécanisme permet a |'ancien propriétaire de renoncer a son
droit en faveur de l'accipiens. Mais il ne renonce ici qu‘au droit et pas encore a la
chose?**. Ce n’est que par l'acte d’acquisition que le bénéficiaire du transfert de
propriété peut l'acquérir. La prise de possession est alors déterminante dans la
reconstruction de la propriété dans le patrimoine de l'acquéreur. Pour permettre I'acte
d’acquisition, le tradens doit abandonner la chose, la laisser a la libre disposition de
I'acquéreur, qui dés lors, peut véritablement 'acquérir, en acquérant le corpus. Ici
toutefois, I'acte d’acquisition n’‘implique pas nécessairement la remise matérielle de la
chose. Certes, le bénéficiaire peut « forcer la tradition réelle », mais cela uniquement
si l'ancien propriétaire ne s’exécute pas spontanément. Dans le cas inverse, la
tradition réelle n‘est pas un mode indispensable de mise en possession. L’acte
d’acquisition nécessaire se traduit par I|'appréhension du corpus®*® mais non
nécessairement par sa remise. Une définition peu "corporelle" de celui-ci permet de
consacrer cette théorie. Il ne s’agit pas toujours d’un contact physique entre la
personne et le bien, mais de la simple faculté d’exercer les actes de propriétaire, de la
potentialité d’exercer ce contact. Il peut, dés lors, s’exercer en dehors de toute
emprise matérielle sur la chose**®. L’empreinte de SAVIGNY est ici prégnante.

L'éminent auteur a pu dégager une conception unitaire du corpus possessoire. Il

244\, Supra n°29 et s.

245 A, PELISSIER, Possession et meubles incorporels, préface M. GRIMALDI, Dalloz, Nouvelle
bibliotheque de theses, 2001, n°53. L'auteur estime que |'expression <« appréhension
matérielle » est inadaptée sur le plan terminologique : « [‘appréhension se définit comme le fait
de saisir par l'esprit et I'adjonction de I'adjectif "matérielle" conduit a un barbarisme, alors que
le terme de préhension se définit comme laction de saisir, de prendre et correspond
parfaitement a la conception traditionnelle du corpus qui a d’abord été entendu comme un
contact physique avec la chose ». Le terme appréhension retrouve, cependant, toute sa
signification lorsqu’est en cause une possession symbolique, dématérialisée.

246 B, PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n°94.
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dépasse ainsi la conception traditionnelle qui le définit comme la relation directe du
sujet avec la chose, supposant une appréhension physique sous forme de contact
matériel. Il remarque alors que cet élément matériel a été rendu possible avant méme
d'étre réalisé, ce qui lui permet de retenir comme définition du corpus, le simple
pouvoir d’action, la possibilité d’agir qui manifeste la maitrise de l'individu sur la
chose?*’. En adoptant une telle définition du corpus il peut étre affirmé que prise de
possession et tradition matérielle sont indépendantes. L'accipiens peut se mettre en
possession dés que le tradens a abandonné la chose et sans qu’il soit nécessaire de
recourir au mécanisme de la tradition réelle. C'est donc le recours a la tradition civile,
en tant que fait générateur de I'abdication du droit, qui permet de créer les conditions

nécessaires a la prise de possession et a la reconstitution de la propriété.

47 - Synthése. La remise de la chose n’est jamais en mesure d’emporter le
transfert de propriété. Malgré les efforts déployés par la doctrine pour la réhabiliter, la
conception retenue par le Code exclut toute possibilité de I'ériger en mode de transfert
de propriété. Si I'apparence pourrait conduire a une conclusion inverse en matiére de
transfert de chose de genre ou de bien incorporel, elle ne résiste pas I'analyse : seule
la volonté opére la mutation du droit de propriété. Récemment redécouvert, le concept
de tradition civile constitue un point de résistance, mais devant étre considéré comme
une opération plus intellectuelle que matérielle, il ne saurait étre assimilé a la remise
méme de la chose. Cette limitation du réle de la remise dans le transfert de propriété
est donc inéluctable lorsque le transfert intervient a titre principal. Pour autant,
nombreuses sont les hypothéses dans lesquelles celui-ci n‘est pas directement voulu
par les parties. Devenant accidentel, le transfert pourrait alors se réaliser par la

tradition.

B. L'inutilité manifeste dans les contrats "accidentellement

translatifs" de propriété

48 - Un transfert de propriété accidentel. Dans les contrats qualifiés
traditionnellement de "translatifs de propriété", la vente et I'échange par exemple, le
transfert de propriété est I'objectif poursuivi par les parties. Dans certaines situations,
toutefois, il n’est pas considéré comme une fin, mais comme un moyen de parvenir a

I'opération économique souhaitée. Dans le but de s’adapter a la spécificité des

247 E.-C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, Durand et Pedone Lauriel, 2e
éd., traduction de H. Staedler, 1878, p. 193, § 14.
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opérations souhaitées le régime du transfert de propriété peut alors étre dérogatoire
au droit commun. L'éventualité d’'une dérogation aux articles 711 et 1138 du Code
civil fait songer, a tort, a une possible efficience translative de la remise de la chose.
Dans ces hypothéses, le transfert de propriété peut étre qualifié d’accidentel**®, Ia

mutation de la propriété pouvant alors étre subie (1) ou nécessaire (2).

1. Un transfert de propriété "subi"

49 - La notion de transfert "subi". Le transfert de propriété, bien
gu’indispensable a la réalisation de |'objectif poursuivi par les parties, peut dans
certains cas, s'opérer indépendamment de la volonté de ces dernieres, pour cette
raison il peut étre qualifié de subi. Dans cette hypothése, les parties n‘ont, en effet,
manifesté leur volonté que sur le transfert de la seule détention précaire du bien et
non sur la mutation de la propriété. Elles subissent donc le transfert de propriété.
L'indissociabilité entre la remise d’'une détention précaire et le transfert de la propriété
apparaissant comme imposée par la nature des choses (a), conduit a opérer un lien

entre l'utilisation du bien et le transport du droit (b).

a. Un transfert de propriété imposé par la "nature des choses"

50 - Transfert de propriété et nature des choses. La nature de certaines
choses semble imposer un lien entre I'acquisition matérielle de I'usage et le transfert
de la propriété. Les contrats dont l'objet est un transfert de I'usage ou de la simple
détention des choses consomptibles ou fongibles, emportent nécessairement leur
transfert de propriété, « le détenteur de la chose fongible ou consomptible n’a rien de
la précarité qui s’attache a sa condition »**°. Dans le cas d’'une chose consomptible,
l'usage de la chose coincide avec la consommation du bien ; or si la faculté de
disposer du bien ou d’en altérer la substance correspond a son usage, il est possible

d’en déduire que «/usage du bien consomptible impliquerait I'acquisition

248 | 'expression "transfert accidentel" est empruntée & R. LIBCHABER, Une fiducie francaise,
inutile et incertaine..., in Liber amicorum Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, p. 303, spéc. n°8,
p. 312.

249 F. ZENATI, La nature juridique du quasi-usufruit (ou la métempsycose de la valeur), in
Etudes offertes a Pierre Catala, Le droit privé francais a la fin du XXe siécle, Litec, 2001, n°2, p.
606.
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concomitante de la qualité de propriétaire »**°. En ce sens, il est traditionnellement
enseigné que, par exemple, le prét de consommation emporte un transfert de la

t251

propriété du bien objet du contrat®*. De la méme maniere, les contrats ayant pour

objet de conférer I'usage des choses de genre entrainent un transfert de la propriété

2

de ces biens®*?. Dans ce cas, le transfert est lié¢ a I’ « impossibilité effective de les

individualiser et de les identifier, résultant de leur confusion avec des biens identiques

appartenant au créancier »>°3,

La mutation de la propriété apparait alors comme
implicite?>*. Un auteur explique le mécanisme du transfert comme une conséquence de
la perte de I'action en revendication pour le tradens. Une fois remises a 'accipiens, les
choses consomptibles et fongibles se mélent dans le patrimoine de ce dernier a ses
propres biens, elles ne sont alors plus reconnaissables et ne peuvent ainsi plus étre
revendiquées par leur propriétaire ; or la perte de la faculté de revendiquer est

4255

assimilée a la perte de la propriété=>>, Le transfert de propriété serait le fruit de la

« force des choses »2°°,

51 - Les critiques adressées au mécanisme du transfert subi. Le fait
gu’un simple détenteur précaire de la chose soit considéré comme propriétaire est

déroutant. Certains cas sont en effet particulierement marquants : par exemple, le

250 B, LOTTI, Le droit de disposer du bien d'autrui pour son propre compte, contribution & la
distinction de la propriété et des droits réels, These Paris XI, 1999, n°6, l'‘auteur refuse
cependant de considérer qu’une telle opération puisse opérer un transfert de propriété, mais
estime qu'il ne s’agirait que d’'une « utilisation du bien d’autrui » n°38.

251 Art. 1893 du Code civil ; le transfert de la propriété est méme de |'essence du prét de
consommation, R.-J. POTHIER, in (Euvres, T.V, Traité du contrat de prét de consomption, par M.
BUGNET, Cosse et Marchal, Plon, 2e éd., réimpr. 1861, « il est de I'essence du contrat de prét
de consomption, que la propriété de la chose prétée soit transférée a I'emprunteur », n°4, p.
41.

252 pour certains auteurs toutefois, l'idée de ce transfert de propriété ne serait pas

« substantiellement justifiable », proposant une conception plus positive de la fongibilité faisant
porter la propriété sur toutes les choses identiques a celles remises dans le patrimoine de
I'accipiens. Le droit de propriété ne se perdrait donc plus en remettant une telle chose, mais il
se reporterait sur d’autres. Cela entrainerait ainsi la reconnaissance d’un « droit de propriété
flottant », R. LIBCHABER, Rep. civ. Dalloz, Biens, préc., n°34. Cette conception semble
cependant, de I'aveu méme de l'auteur, particulierement en marge des conceptions doctrinales
traditionnelles du droit de propriété et de la fongibilité.

253 A AYNES, Validité et spécificité du gage-espéces, RDC 2008, n°2, p. 425, spéc. n°6 ; Adde,
P.-G. MARLY, Fongibilité et volonté individuelle - Etude sur la qualification juridique des biens,
LGDJ, coll. Bibliotheque de I'Institut André Tunc, t. 4, 2004, préface Ph. DELEBECQUE, n°215, p.
185.

234 R, LIBCHABER, Une fiducie francaise, inutile et incertaine..., préc., n°8, p. 312.

255 En ce sens, le transfert de propriété résulterait « d'une sorte d‘accident, qui n’est que trés
indirectement un effet de la loi », Ibid. ; Contra, S. STORCK, La revendication des choses
fongibles, RR] 1996-2, p. 483, spéc. n°23, p. 495, 'auteur ne voyant pas de « lien de cause a
effet » entre la confusion des biens et |'acquisition de la propriété.

256 F, LEDUC, Le gage translatif de propriété : mythe ou réalité ?, RTD civ. 1995, p. 307, spéc.
ne7.
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dépositaire, dans le cadre d'un dépot irrégulier et le créancier gagiste, dans
I'nypothése d’un gage portant sur une chose consomptible ou fongible, acquierent la
propriété, alors méme qu’ils n‘ont en principe pas le droit de se servir de ces biens. De
méme, le quasi-usufruitier, « dont on sait qu’il exerce pourtant un droit sur la chose
d’autrui [...] a l'usufruit de sa propre chose »%>’. La contestation du caractére translatif
de telles opérations n’est pas nouvelle, POTHIER consacre ainsi de longs
développements a contredire SAUMAISE qui affirmait que le prét de consommation
n‘entrainait pas de transfert de propriété, le préteur conservant le dominium des
sommes prétées®®®, Plus récemment, des auteurs ont pu faire remarquer que |'effet
translatif étant attaché a l'indissociabilité entre usus et abusus, le gage ne pouvait étre
translatif de propriété puisqu’il n‘a pas pour objet de transférer l'usus. Les actes
pouvant étre passés par le créancier gagiste afin de préserver son gage, notamment
I'aliénation de celui-ci si la chose menace de dépérir, seraient jugés utiles et
pourraient se justifier par les régles de la gestion d’affaires et non par un effet
translatif de I'opération?®®. Le méme type de critiques s’est porté envers |I'éventualité
d’un transfert des biens dans le cadre d'un dépot irrégulier, et plus particulierement le
dépbét de monnaie en banque?®®, malgré I'admission d’un tel mécanisme translatif par
la Cour de cassation®®!. Afin, toutefois, de justifier I'effet translatif de ces opérations,
et plus spécialement celui du dépoét irrégulier, un auteur invoque un argument «

2

d’ordre économique et de pure opportunité »°%> qui ne manque cependant pas de

pertinence. En contemplation de la confusion due a la fongibilité des biens, il serait

257 F, ZENATI, La nature juridique du quasi-usufruit (ou la métempsycose de la valeur), préc.,
n°2, p. 606.

258 €. SAUMAISE affirmait qu’ « il nintervenait aucune aliénation dans le contrat de mutuum et
qgue le préteur retient le dominium, ou la propriété de la somme ou quantité qu’il a prétée, non
pas (...) la vérité des corps et individus dont la somme ou quantité considérée indeterminate et
abstrahendo a corporibus qui doit lui étre rendue par I'emprunteur a qui il n‘en a accordé que
I'usage », n°8, p. 43 cité par R.-J. POTHIER qui réfute cette théorie en cela qu’elle confond le
jus in re et le jus ad rem, in Traité du contrat de prét de consomption, op. cit., n°9 et s. p. 43-
44,

259 F, LEDUC, Le gage translatif de propriété : mythe ou réalité ?, préc., n°8 et 13.

260 £ GRUA, Le dépét de monnaie en banque, D. 1998, p. 259, qui considére que le dépbt
d’espéces ne peut entrainer un transfert de leur propriété. L'auteur adopte toutefois un point de
vue particulier en ce qu'il considére que la monnaie n‘est pas un bien mais une chose (n°5), et
qu’a ce titre elle ne peut faire l'objet d'un droit de propriété. Le seul pouvoir matériel
envisageable sur celle-ci serait dés lors la détention (n°7). La qualification donnée a ce type
d’opération a été discutée en doctrine ; ainsi si certains y voient un dépot irrégulier (V. en ce
sens, G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, T. 2, LGD], 16e. éd., par Ph.
DELEBECQUE et M. GERMAIN, n°2361), d'autres |'ont assimilé a un prét de consommation (V.
en ce sens J. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Traité de droit commercial, T. 2, Dalloz,
1966, n°1640), d'autres, enfin, considerent qu’il s’agit d’un contrat innommé (V. en ce sens, J.
ESCARRA, Cours de droit commercial, Sirey, 1952, n°1339).

261 Cass. 1% civ., 7 févr. 1984, Bull. civ. I, n°® 49 : Defrénois 1984, art. 33427, note C.
LARROUMET. Sur l'appropriation de la monnaie, V. Infra n® 274 et s.

262 5, STORCK, La revendication des choses fongibles, op. cit., n°25.



62 Conceptions de la remise de la chose

« plus simple de rendre le dépositaire propriétaire des biens déposés »°%3. Ce serait
donc la perte de I'action en revendication qui se déduirait du transfert de propriété, et
non plus linverse, l'accipiens restant malgré cela débiteur d’une obligation de
restitution. Si la propriété n‘apparait plus comme un effet de la confusion mais comme

la source de celle-ci, il convient de déterminer comment s’opére le transfert du droit.

b. L’'usage, condition de l'acquisition de la propriété

52 - Le rapport entre usage et propriété : la force de la res. A considérer
que les contrats procurant |'usage d‘une chose fongible ou consomptible entrainent un
transfert de la propriété du bien en question, il faut se demander lequel des deux
pouvoirs emporte 'autre. La propriété conditionne-t-elle I'usage de la chose, ou est-ce
l'usage de la chose qui emporte la propriété ? En d’autres termes, ne peut-on user
d’'une chose de cette nature qu’autant que l'on est propriétaire, ou est-on considéré
propriétaire a mesure que l'on utilise la chose ? Un arrét rendu par la Chambre
commerciale de la Cour de cassation le 21 janvier 2004 est éclairant a ce sujet. La
Haute juridiction déclare que « l'ouverture de crédit, qui constitue une promesse de
prét, donne naissance & un prét, & concurrence des fonds utilisés par le client » 2%, 1l
apparait que selon cet arrét, I'emprunteur d’argent acquiert la propriété des fonds mis
a sa disposition par |'établissement de crédit au fur et a mesure de I'utilisation qu’il en
fait. Le transfert semble donc s’opérer en fonction de l'usage ; dés lors, |'utilisation de
la chose conditionnerait le transfert de la propriété. La logique historique du contrat
réel de prét de consommation?®® est inversée, de fagon plus marquante encore que n’a

pu le faire I'arrét du 28 mars 2000°°®. Ce n’est pas la remise des fonds qui prime ici

263 1bid.

264 Cass. com. 21 janvier 2004; Bull. civ. IV, n°13, p. 14 ; JCP éd. E. 2004, p. 814, note J.
STOUFFLET ; RTD com. 2004, p. 352, note D. LEGEAIS; C. JAMIN, L'incertaine qualification de
l'ouverture de crédit, D. 2004 p. 1149 ; S. PIEDELIEVRE, Nature juridique de l'ouverture de
crédit en compte courant au regard du contrat de prét, JCP, 2004, II 10062 ; V. AVENA-
ROBARDET, L'ouverture de crédit est une promesse de prét, D. 2004 p. 498 ; D. HOUTCIEFF,
Les promesses a I'épreuve de la dure réalité du prét, RDC 2004 p. 743 ; M. COHEN-BRANCHE,
Dans quelle mesure une ouverture de crédit donne-t-elle naissance a un prét?, LPA 2004, n°28,
p. 5.

285 sur lequel, V. Infra, n° 74.

266 Cass. civ. 17, 28 mars 2000, Bull. civ. I, n°105 ; GAIC, 11° éd., n°269-270 (II) ; D. 2000,
p. 482, n. S. PIEDELIEVRE ; D. 2000, somm. p. 358, obs. Ph. DELEBECQUE ; D. 2001, somm.
p. 1615, obs. M.-N. JOBARD-BACHELIER ; D. 2002, somm. p. 640, obs. D.-R. MARTIN ; JCP
2000, II, 10296, concl. J. SAINTE-ROSE ; JCP N. 2000, II, p. 1270, note D. LOUCHOUARN ;
Defrénois, 2000, p. 720, obs. J.-L. AUBERT ; CCC 2000, n°106, obs. L. LEVENEUR ; pour une
analyse plus critique de la décision V. F. GRUA, Le prét d’argent consensuel, D. 2003, p. 1492.
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mais |'utilisation que I'emprunteur décide d’en faire®®’. Si la qualification du prét de
consommation en contrat consensuel n‘est évidemment pas remise en cause par cette
décision?®®, la logique de I'acquisition de la propriété est, quant a elle, modifiée. L'idée
suivant laquelle le transfert de propriété est subi est ici manifeste, les parties ne
peuvent conférer l'usage d’'une chose fongible ou consomptible sans opérer la
mutation du droit attaché au bien visé. Le sort de la chose conditionne celui du droit.
La res se voit ici confier une véritable force : le pouvoir de transférer la propriété. Le
cas de l'ouverture de crédit traduit I'existence d’un contrat consensuel, n‘emportant

toutefois pas un transfert de propriété solo consensu.

53 - Le role primordial accordé a I'activité de I'accipiens. En admettant
que l'usage permette |'acquisition de la propriété en matiere de chose fongible, le droit
semble faire une place a la remise de la chose dans le systéme d’acquisition de la
propriété. Suivant cette logique, le transfert ne s’opérerait que grace a la tradition
réelle, dématérialisée ou non. L'argumentation ne convainc cependant pas totalement,
en ce qu’elle confond ici I'usage de la chose et la remise de la chose. La remise de la
chose est l'activité positive du tradens, alors que |'usage constitue, quant a lui,
I'activité positive de l'accipiens. Le transfert de propriété se déduit ici du
comportement de I'acquéreur et non du préteur. L'activité du tradens est exigée mais
en cela seul qu’elle permet lI'usage de la chose. Se retrouve donc ici encore la logique

duale du transfert de propriété®®°,

Le préteur met les fonds a la disposition de
I'acquéreur, opérant ainsi lindividualisation?’° nécessaire, sans avoir a remettre
matériellement et c’est I'acquisition, I'usage de ceux-ci, qui entraine la mutation de la

propriété.

54 - Le role secondaire de l'activité du tradens. La remise pourrait n'étre
ainsi considérée que comme une modalité d’exécuter la prestation a la charge du
tradens. Dans ce cas, la mise a la disposition et |'acquisition de la propriété du bien
seront concomitantes. La tradition apparait alors comme un moyen d’exécuter le

transfert, et non le transfert lui-méme. Il est notable que le seul abandon de la chose,

267 En ce sens D. HOUTCIEFF, Les promesses a I'épreuve de la dure réalité du prét, préc., «
l'ouverture de crédit conduit en effet a une sorte d’inversion du contrat réel, ot la remise des
fonds n’est pas exigée en tant qu’expression du consentement du préteur, mais ou I’utilisation
des fonds manifeste le consentement du bénéficiaire. La "déréalisation” du prét aura ainsi fait
passer de l'autre cété du miroir », p. 745.

268 Affirmer que l'acquisition de la propriété des choses fongibles et consomptibles ne s’opére
que par l'usage, n‘ameéne pas a affirmer que la remise de la chose est nécessaire pour former le
contrat. Le mécanisme de formation du contrat ne peut étre confondu avec le transfert du droit.

269y, Supra n° 29 et s.
270y, Supra n°® 37 et Infra n°167.
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permettant au bénéficiaire du contrat d’acquérir la maitrise de la chose est suffisant.
Si le contrat, siege de l'opération, est qualifié de réel, sa formation dépend de la
remise de la chose, mais le transfert de propriété n'y est pas nécessairement lié. La
mutation de la propriété n’est qu’un effet permis par la remise, celle-ci conditionnant
la détention de la chose. Seul I'usage du bien détenu emporte le transport définitif de
la propriété. Le raisonnement suivi a partir de la combinaison de I'ouverture de crédit
aboutissant a un prét de consommation semble pouvoir étre mené dans tous les
contrats emportant une remise de la détention, et donc de la propriété des choses
fongibles et consomptibles.

La fin poursuivie par les parties n’est pas, dans les cas étudiés, le transfert de
la propriété mais seulement le transfert de la détention a titre précaire. Or les parties
ne peuvent |'écarter, il est bel et bien subi. Dans d’autres cas, celui-ci est considéré
comme utilitaire mais est également désiré. Sans étre le but ultime de l'opération
économique, le transfert de la propriété s’y intégre. Accidentelle, la mutation est

toutefois indispensable.

2. Un transfert de propriété utilitaire

55 - La notion de transfert de propriété utilitaire. Le transfert de
propriété ne constitue pas toujours I'essence méme du contrat. Alors méme qu'il est
désiré et prévu par les parties, ce qui exclut la qualification de transfert de la propriété
subi, il n’épuise pas le contenu de la relation. La finalité économique poursuivie
dépasse la mutation de la propriété, mais celle-ci est indispensable afin d'y parvenir.
Le transfert de propriété parait instrumentalisé par les parties. Il n’est qu’un outil
indispensable a la réalisation de |'objectif souhaité et en ce sens apparait utilitaire.
L'étude de certaines situations juridiques ameéne a constater que le transfert de
propriété, méme s’il s’intégre dans les prévisions contractuelles n’est pas
nécessairement définitif (a) ou ne constitue pas le coeur de l'opération (b). Cela
confirme l'idée selon laquelle le recours a la mutation de propriété peut n’apparaitre

gue comme un moyen de parvenir a une fin.

a. Le transfert de propriété a titre temporaire

56 - Premieres vues sur la fiducie. Abandonnée en droit romain quand les

techniques juridiques permirent d’obtenir des résultats similaires, sans recourir a un
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transfert de propriété et donc accessibles aux pérégrins®’?, la fiducie réapparait en
droit positif. La loi n°2007-211 du 19 février 2007, I'a, en effet, introduite dans le
Code civil en tant que contrat nommé. Elle est définie comme « l‘opération par
laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des sdretés,
ou un ensemble de biens, de droits ou de slretés, présents ou futurs, a un ou
plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans
un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires »*’2. L'objet de la présente

3

étude n’est pas d’expliquer I'ensemble de la réforme?’® mais de se consacrer aux

effets réels issus du contrat.

57 - La spécificité de la propriété fiduciaire. La propriété issue du contrat
de fiducie est d’une nature particuliére. Nécessairement temporaire et limitée quant a
son étendue, elle contraste avec la conception de la plena in re potestas
traditionnellement admise en droit frangais. La propriété fiduciaire est « modelée en
fonction de l'opération projetée »*’* par les parties lors de la conclusion du contrat. La

propriété est instrumentalisée afin de lui affecter une mission®’>,

Le droit réel créé
n‘est pas la fin, mais l'outil permettant d’y parvenir. Les termes "propriété fiduciaire"
sont donc employés afin de signifier que si le constituant perd la propriété de la chose,
le fiduciaire n’en récupére « que des utilités plus limitées »*’®. Les pouvoirs sur la
chose du propriétaire fiduciaire ne sont pas, contrairement a ceux du propriétaire

"classique", absolus, ils sont conditionnés et affectés au but contractuel. La propriété

271 3, GAUDEMET, Droit privé romain, Domat, 2° éd., 2000, p. 260.

272 Art. 2011 C. civ. Une définition doctrinale parait toutefois plus éclairante en ce qu’elle rend
mieux compte de la double mutation du droit inhérente a ce contrat, ainsi, C. WITZ, la définit
comme « [‘acte juridique par lequel une personne, le fiduciaire, rendue titulaire d’un droit
patrimonial, voit I'exercice de son droit limité par une série d’obligations, parmi lesquelles figure
généralement celle de transférer le droit au bout d’une certaine période soit au fiduciant, soit a
un tiers bénéficiaire », C. WITZ, La fiducie en droit privé frangais, préface D. SCHMIDT,
Economica, 1981, n°16, p. 15.

273 pour une présentation de l'institution V., C. WITZ, La fiducie en droit privé francais, op. cit. ;
F.-X. LUCAS, Les transferts temporaires de valeurs mobilieres. Pour une fiducie de valeurs
mobilieres, préface. L. LORVELLEC, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, T. 283, 1997 ; F.
BARRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie, préface. M. GRIMALDI, 2004, Litec.
Pour une présentation globale de la loi du 19 février 2007 ; V. not., F. BARRIERE, La fiducie.
Commentaire de la loi no 2007-211 du 19 février 2007, Bull. Joly 2007. 440 (1re partie) et Bull.
Joly 2007. 556 (2e partie) et Rep. civ. Dalloz, Fiducie, Janvier 2008 ainsi que les nombreuses
références citées ; R. LIBCHABER, Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007,
Defrénois 2007, art. 38631 et 38639 ; J. ROCHFELD, Fiducie, RTD civ. 2007, p. 412 ; V.
FORRAY, Un nouveau contrat spécial: la fiducie - Exégése de l'article 2011 du Code civil, LPA 13
novembre 2007, n°227, 8 ; P. PUIG, La fiducie et les contrats nommés, Dr.et patr. 2008,
n°171, p. 68.

274 C. ALBIGES, La constitution de la fiducie, Dr. et patr. 2008, n°171, p. 46.

275 €., KUHN, Une fiducie francaise, Dr. et patr. 2007, n°158, p. 32, « la fiducie instrumentalise
la propriété en l'affectant a un but », p. 38.

276 R, LIBCHABER, Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007, préc., n°2.
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77 L'introduction d‘une

est ainsi considérée comme conventionnelle et « relative »?
propriété utilitariste a durée déterminée suscite toutefois des interrogations quant a sa
nature. Il serait possible d’y voir une consécration d'un type de « propriété
économique »*’®, supposant « de la part du propriétaire économique (le fiduciaire),
I’'exercice d’un droit effectif de jouissance en vue de la production et de I'appropriation
de richesses, que ces richesses soient constituées de produits ou de fruits naturels,
industriels ou civils »*’°. Mais la question semble ici plus large : est-ce véritablement
une propriété ou un nouveau droit réel sur la chose d’autrui, affublé a tort des
apparats de la propriété ? Le fiduciaire étant tenu de n’utiliser la chose qu’en fonction
de ce que lui permet le contrat, il n'est pas libre dans |'exécution de sa mission ; or

« l'essentiel est la : le fiduciaire n’est pas libre a I’égard de la chose, alors que c’est

précisément par la liberté que la propriété se définit »*%°.

58 - Analyse des transferts au sein de la fiducie. Il est possible de
considérer que la fiducie n‘emporte pas un transfert de propriété, mais la création d’un
autre droit réel, innommé, répondant a la renonciation par le fiduciaire a son droit sur
la chose. Il n'y aurait pas a proprement parler de transport du droit, mais une
transmutation de celui-ci, puisque le droit abandonné par le constituant ne renait pas
a lidentique dans le patrimoine d‘affectation créé?!. Cette analyse semble
implicitement consacrée par l'article 2023 du Code civil qui précise que « dans ses

rapports avec les tiers, le fiduciaire est réputé disposer des pouvoirs les plus étendus

277 \J, FORRAY, Un nouveau contrat spécial: la fiducie - Exégése de I'article 2011 du Code civil,
préc., qui propose, afin de cerner au mieux la notion de propriété fiduciaire de « revenir a une
conception plus utilitariste - en un sens plus romaniste - de la propriété ».

278 G, BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé francais -
Recherches au confluent du droit fiscal et du droit civil, préface de P. CATALA et M. COZIAN,
LGDJ, Bibliothéque de droit privé, T. 313, 1999. L'auteur définit la propriété économique comme
« la relation d’une personne juridique, relativement a un bien dont elle n’est pas juridiquement
propriétaire, laquelle relation, d’une part résulte d’un acte juridique, le plus souvent un contrat
conclu entre cette personne et la propriétaire juridique et, d‘autre part, confére a cette méme
personne un droit dont l'exercice lui donne vocation a bénéficier, pour elle-méme et a titre
exclusif, de la totalité de la substance économique du bien », n°305 ; Rappr. S. GINOSSAR,
Droit réel, propriété et créance - Elaboration d'un systéme rationnel des droits patrimoniaux,
Paris, LGDJ, 1960, n°11, p. 31, qui adopte également une vision utilitaire de la propriété, « il
est peut-étre surprenant qu’ont ait pu a tel point se méprendre sur la nature méme de la
propriété et la définir comme un pouvoir ou une maitrise sur une chose : (..) il faut bien
reconnaitre que ni le pouvoir total, permanent et exclusif, ni aucun des éléments qui le
composent, ni méme la faculté de disposition, ne peuvent étre considérés comme attributs
essentiels de la propriété ».

279 G, BLANLUET, op. cit., n°315.
280 R, LIBCHABER, préc., n°22.

281 Cette analyse peut également étre retenue en estimant que la propriété fiduciaire est une
propriété économique, celle-ci ne pouvant naitre que par un acte constitutif et jamais translatif,
G. BLANLUET, op. cit., n°317.
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sur le patrimoine fiduciaire, a moins qu'il ne soit démontré que les tiers avaient
connaissance de la limitation de ses pouvoirs ». L'article pose une présomption de
pouvoir sur la chose qui serait inutile si le fiduciaire était véritablement propriétaire.
Pleinement investi de la propriété, ce dernier aurait toute capacité a l'opposer aux
tiers, et « c’est parce qu’il ne peut s’en prévaloir que la présomption de pouvoir est
expressément posée »282,

S'il est tout a fait envisageable que le constituant, en renoncant a sa propriété,
ne transmette que des pouvoirs limités sur la chose, les modalités du "retransfert"
peuvent susciter certaines interrogations. A la fin de sa mission, le fiduciaire doit, en
effet, retransférer la pleine propriété des biens confiés, au bénéficiaire®®3. Or se pose
ici un probleme technique : comment le fiduciaire, ne bénéficiant que d’utilités
réduites, peut-il transférer une pleine propriété qu’il n‘a jamais eue ? Le fiduciaire
semble dés lors devoir céder plus de droit qu'il n’en a*®*. Certains auteurs ont tenté de
justifier ce phénomeéne en invoquant que les prérogatives non transférées « doivent
étre considérées comme gardées par le constituant (ou le cas échéant transférées a
un tiers) »*®°. Le constituant conserverait donc ses pouvoirs et demeurerait ainsi le
seul véritable propriétaire des biens mis en fiducie. Si I'hypothése peut se justifier
quand le constituant est le bénéficiaire, elle ne rend qu’imparfaitement compte de la
situation dans laquelle le bénéficiaire est un tiers au contrat de fiducie. Dans cette
derniére situation le tiers a vocation a devenir pleinement propriétaire a l'issue de la
mission, mais il ne le devient que s'il accepte le bénéfice du contrat arrivé a son
terme. De plus, le transfert de la propriété ne semble pas, dans ce cas, pouvoir
s’effectuer de plein droit, la mission ayant pour objet une transmission, « celle-ci
dépend nécessairement de linitiative du fiduciaire, et ne peut se produire sans une

manifestation de sa volonté »*®.

Cela exclut également l'idée suivant laquelle le
constituant peut transférer au tiers bénéficiaire les pouvoirs sur la chose
concomitamment a la conclusion du contrat. Toutefois, il est possible de concevoir que
le constituant renonce a ses prérogatives lors de la conclusion de la fiducie, mais que

celles-ci ne soient effectivement transférées au bénéficiaire que lors de son

282 R, LIBCHABER, préc., n°25 ; Contra, C. KUHN, La mission du fiduciaire, Dr. et patr. 2008,
n°171, p. 52 et spéc. p. 54, qui considére que « la propriété fiduciaire n’est pas une imitation
mais une véritable propriété ».

283 D’aprés l'article 2016 C. civ. Le bénéficiaire peut étre le constituant lui méme ou un tiers au
contrat.

284 En ce sens, P. PUIG, La fiducie et les contrats nommés, préc., p. 71.

285 p, pPUIG, préc., p. 77 ; R. LIBCHABER, semble également rejoindre cette conception, de
facon plus indirecte, en affirmant que « /a loi semble bétie entiérement sur l'idée d’une propriété
maintenue entre les mains du constituant », préc., n°19.

286 £ ZENATI, et T. REVET, Les biens, PUF, 3% éd., 2008, n°287, p. 448.
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acceptation du "retransfert", manifestant I'acquisition de la propriété pleine et entiere
des biens. Ainsi, le constituant renonce a ses prérogatives deés la conclusion du
contrat, mais le bénéficiaire ne peut exercer |'acte d’acquisition qu’a la fin de la

mission du fiduciaire.

La conception présentée atteste de toute la potentialité de la res qui garderait
en germe, pendant la durée du contrat de fiducie, I’'ensemble des pouvoirs qui lui sont
attachés. Seule I'acquisition par le bénéficiaire permettrait, dés lors, de les révéler. La
volonté individuelle d’acquérir le bien conditionne ainsi la force de la chose. Le
fiduciaire ne transférerait pas plus de droits qu’il n‘en a, mais seuls ceux qui lui ont été
confiés. L'opération fiduciaire apparait comme un exemple marquant de la prégnance
du mécanisme d’abdication du droit et d’acquisition corrélative dans le transfert de
propriété, le passage par la "propriété fiduciaire" sur le bien n’étant qu’un état
« intermédiaire entre deux propriétés absolues »*®’. En conclusion, ici encore il doit
étre constaté que la remise n'a guére d'utilité dans la transmission des droits.
Opération essentiellement intellectuelle ce transfert ne semble guére laisser de place a
la tradition réelle. En ce sens, les transferts temporaires rejoignent les transferts a

titre accessoire.

b. Le transfert de propriété a titre accessoire

59 - La notion de transfert de propriété a titre accessoire : I'exemple
type du contrat d’entreprise. Dans certains contrats, un effet translatif se réalise,
sans toutefois pouvoir étre qualifié d’effet principal du contrat. L'exemple du contrat
d’entreprise est ici marquant; en effet, |'essence du contrat porte sur
I'accomplissement d’une prestation, mais lorsque celle-ci porte sur une chose, un
transfert de propriété de I'entrepreneur vers le maitre de |'ouvrage se produit, c’est en
ce sens, qu'il est souvent qualifié d’accessoire®®®. Bien que seuls certains auteurs
admettent l'effet translatif de propriété d'une telle opération, du moins en matiere
289

mobiliere*®®, I'étude de I'acquisition de la propriété, lorsque I'entrepreneur exécute sa

prestation a partir de matériaux lui appartenant en tout ou partie, est éclairante.

287 p, PUIG, préc., p. 71.

288 Contra, P. PUIG, Le contrat d’entreprise translatif de propriété, in Etudes offertes & Jacques
Dupichot, Liber amicorum, Bruylant, 2004, p. 394, qui considére que le transfert de propriété
intervient a titre principal et non accessoire.

289y, not. F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Dalloz,
6° éd, 2002, n°726, p. 630 ; J. HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les
principaux contrats spéciaux, LGDJ], 1° éd., 1996, n°32219, 32221 et 32331 ; D. MAINGUY,
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60 - Le contrat d’entreprise, un contrat naturellement translatif de
propriété ? Considérer le contrat d’entreprise comme un contrat translatif de
propriété n’est pas une évidence. Ce contrat est d‘ailleurs qualifié de "louage
d’'ouvrage", ce qui semble « [%éloigner, au premier abord de tout transfert de
propriété »*°, La doctrine antérieure au Code civil expliquait, en effet, le mécanisme
acquisitif issu d’un contrat d’entreprise par la théorie de I'accession®l.
Postérieurement a la codification, le recours a cette théorie, pourtant issue du droit
des biens et congue pour régir le sort des constructions sur le terrain d’autrui, fut

maintenu?°?

mais dénoncé par une partie de la doctrine comme consacrant un
transfert de propriété extracontractuel ayant toutefois pour origine le contrat®*>. Cette
contradiction avec la philosophie originelle de I'article 555 du Code civil est patente
guand on sait qu’il n‘avait été consacré que dans le cas d'une « hypothése
accidentelle, comme un mode équitable d‘acquisition de la propriété »2°*. De plus, en
matiére purement mobiliére, |’'accession ne saurait fonder le transfert de la propriété si
I’entrepreneur fournit la totalité de la matiére, faute de possibilité d‘incorporation.
Démontrant le changement de perspective opéré par le Code civil quant a la nature du
contrat d’entreprise - l'article 1710 faisant du travail de l'entrepreneur le « point

capital, la base de la convention »** - et s’appuyant sur les différentes critiques

Contrats spéciaux, Dalloz, coll. Cours de Droit privé, 1998, n°359 ; F. PEROCHON, La réserve de
propriété dans la vente de meubles corporels, avant propos J.-M. Mousseron, préface F.
DERRIDA, Litec coll. Bibl. dr. entreprise T. 21, 1988, n°299, note 41 ; P. JACHMIG-]OLY, La
garantie des vices cachés. Essai de théorie générale, Thése Paris II, 1997, n°590, p. 537 ; P.
PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, Ed. Panthéon Assas, Droit privé, 2002, n°407 et
s. ; du méme auteur, Le contrat d’entreprise translatif de propriété, préc.; Contrat d’entreprise,
contrat de vente : quelle frontiéere ?, RDC 2005, n°® 4, p. 1111.

290 | | MARINO, Le transfert de propriété dans le contrat d’entreprise, Defrénois, 2001, p. 907,
n°1.

291 C, ACCARIAS, Précis de droit romain, T. 1I, Paris, A. Cotillon et Cie, Librairie du Conseil
d'Etat, 3e éd., 1879, n°620; A.-E. GIFFARD, Droit romain et ancien droit francais, Les
obligations, Dalloz, précis Dalloz, 3e éd., par R. Villers, 1970, n°131-132; P. PUIG, La
qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n°408 et les développements historiques consacrés
par |'auteur a la question.

292 Ainsi par exemple, Cass. civ., 18 octobre 1911, DP 1912, I, 113, note M. PLANIOL.

293y, en ce sens, F. LAURENT, Principes de droit civil francais, T. XXVI, Bruxelles, Bruylant -
Maresq, 3% éd., 1878, n°7, p. 11 ; R. BEUDANT et P. LEREBOURS—PIGEONNIERE, Cours de droit
civil frangais, T. XII, par R. Rodiére, Contrats civils divers, 2° éd., Paris, Rousseau, 1947, n°180
et 199 ; L. GUILLOUARD, Traité du contrat de louage, T. II, Paris, Durand et Pédone-Lauriel,
1885, n°782, p. 310 ; X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, thése Nancy II,
1992, n°825 ; P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n® 408.

294 |, MARINO, préc., n°13, l'auteur se référe a J.-M.-E. PORTALIS, Exposé des motifs, Livre I,
Titre II, « De la propriété », séance du 28 nivése an XII, in Procés verbaux du Conseil d'Etat
contenant la discussion du Code Napoléon, Imprimerie impériale, 2e éd., 1808, t. IV, p. 69.

295 R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant 'ordre des articles du Code, De Iéchange et
du louage, T. 1, Paris, 1840, n°64, p. 237. Cette conception s’oppose a celle jusqu’alors retenue
qui faisait de l'activité du maitre de l'ouvrage le cceur du contrat, en ce sens V. not. R.-J.
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adressées a l'application de la théorie de I'accession, un auteur a pu mettre en lumiéere
I'effet translatif de I'opération®®®. Selon lui, le contrat d’entreprise devrait étre qualifié
de « contrat naturellement translatif (...) soit parce que telle est sa finalité (...) soit
parce que la fourniture du service qui constitue sa finalité exige, pour étre rendue, le

transfert d’un bien » %7

. L'analyse tendant a accorder au contrat d’entreprise une
nature translative de propriété semble également consacrée indirectement par la Cour
de cassation. En affirmant que « le maitre de l'ouvrage, comme le sous-acquéreur,
jouit de tous les droits et actions attachés a la chose qui appartenait a son auteur »>°8,
I’Assemblée pléniére rompt avec le mécanisme de |'accession. Retenir ce fondement
n‘aurait pu permettre d’admettre la transmission des droits et actions attachés a la
chose, l'accession entrainant nécessairement la création du droit nouveau dépourvu de
toute prérogative accessoire au droit éteint®%°,

Naturellement considéré comme translatif, le contrat d’entreprise semble
mieux défini. L'affirmation rend ainsi compte plus exactement de la réalité économique
de l'opération qui vise a transmettre au maitre de I'ouvrage le bien créé par l'activité

de I'entrepreneur, ou a fournir le service promis3°.

61 - La réception, opération déterminante du transfert. En matiéere
mobiliére, si I'entrepreneur fournit la totalité de la matiére, la jurisprudence enseigne
de longue date que la propriété de la chose est transférée au maitre de |'ouvrage dés

gu’elle est en état d'étre livrée®**’, L’'achévement de l'ouvrage est ainsi érigé en

POTHIER, in CEuvres, T. 1V, Traité du contrat de louage, 2° éd., par M. BUGNET, Paris, Cosse et
Marchal, Plon, 1861, qui définit le louage d’ouvrage comme « un contrat par lequel I'une des
parties contractantes donne un certain ouvrage a faire a l'autre, qui s’oblige envers elle de le
faire pour le prix convenu entre elles, que celle qui lui a donné l'ouvrage a faire, s’oblige de son
coté de lui payer », n°392, p. 133.

2% p_ PUIG, op. cit., n°409 et s.

297 Ibid. ; Adde. L. MARINO, Le transfert de propriété dans le contrat d’entreprise, préc., n°18 et
s. Considérer que le contrat d’entreprise est naturellement translatif de propriété n’entraine pas
une requalification de l'opération en contrat de vente, « dabord parce que le transfert de
propriété, accessoire dans le contrat d’entreprise, ne le dénature pas. Ensuite parce qu’au-dela
de l’effet translatif, les obligations sont différentes de I'un a I'autre contrat », n°25.

298 Ass. Plén. 7 février 1986, D. 1986, jur. p. 293, note A. BENABENT ; JCP G. 1986, II, 20616,
obs. Ph. MALINVAUD ; RTD civ. 1986, p. 364, note J. HUET, p. 595, obs. J. MESTRE, p. 605,
obs. Ph. REMY.

299 En ce sens V. P. PUIG, Le contrat d’entreprise translatif de propriété, préc., p. 396 et 397. La
tendance semble se confirmer nettement, la Chambre commerciale ayant retenu que « /e
contrat d’entreprise (...) ayant eu pour objet de transmettre la propriété de la chose (...) »,
Cass. com. 22 mai 2002, Bull. Civ. IV, n°89, D. 2002, IR, p. 1885 ; somm. p. 2843, obs. Ph.
DELEBECQUE ; RTD civ. 2003, p. 94, obs. P. JOURDAIN.

300 p, PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n°410.

301 Cass. civ. 20 mars 1872, DP 1872, I, 140; Cass. civ. 17 mai 1876 (2 arréts), D. 1877, 1, 97,
note A. BOISTEL ; Cass. civ. 29 mars 1886, DP 1886, 329 ; H., L., et J. MAZEAUD, Lecons de
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événement déterminant du transfert de propriété, lI'analogie avec le transfert de
propriété dans la vente est ici frappante. Raisonnant par assimilation avec la notion
d’achévement dans la vente de choses futures, une partie de la doctrine I'assimile a la
réception®??, Cette conception ne semble cependant pas prendre en compte la
divergence de nature entre les deux actes visés. L'achévement reléve de l'activité de
I’entrepreneur alors que la réception participe de I'activité du maitre de I'ouvrage, le

premier n’étant pas méme nécessaire a la réalisation de la seconde’®

. De plus, la
cause de lI'engagement du maitre de l'ouvrage réside non pas dans l’exécution de la
mission par l'entrepreneur, mais dans l'obtention du résultat de la mission qui doit
étre constaté par la réception. L'achévement ne peut dés lors pas étre considéré
comme |I'’événement mettant fin au rapport, et ne peut a ce titre emporter le transfert
de la propriété.

Classiquement, la réception est définie comme « un acte juridique qui traduit

I’approbation par le maitre des travaux accomplis »3%*

; en ce sens, elle se distingue
également de la prise de livraison, simple acte matériel. Si dans certaines opérations,
notamment en matiére de construction d’‘immeuble, les deux actes peuvent intervenir
concomitamment, ils ne doivent pas étre confondus ; la réception produit des effets
guant au droit, la prise de livraison consiste en la libération matérielle de

I’entrepreneur®®,

S'il est envisageable de considérer qu’en matiére mobiliére la réception permet
d’opérer le transfert de propriété, I’'hypothése est plus difficile a admettre en matiére
immobiliére. Il est plus classiquement enseigné et retenu en jurisprudence®*® que le

transfert de la propriété des matériaux, fournis par l'entrepreneur, s’opére par

droit civil, t. 111, vol. II, Principaux contrats, 2° partie, 3% éd. par M. de JUGLART, Montchrestien,
1980, n°1349.

302 ) | MARINO, préc., n°15. L'auteur note toutefois une « altération » de la régle en matiére
d'ceuvres de l'esprit, dans lesquelles il convient de distinguer la propriété corporelle et la
propriété intellectuelle. Mme MARINO estime en effet qu’en cas de commande d’ceuvre d’art la
regle du transfert de propriété a I'achévement, est « inadéquate », en raison de la difficulté de
détermination du moment ou I'ceuvre peut étre considérée comme achevée et car transférer le
corpus ne signifie pas nécessairement faire don de l'ceuvre, puisque l'auteur « peut refuser la
divulgation d’une création méme achevée ».

303 Cass. civ. 3%, 9 octobre 1991, Bull. civ. III, n° 230, « l‘achévement de I'ouvrage n’étant pas
une des conditions nécessaires de la réception... » ; Cass. civ. 3 11 février 1998, Bull. civ. III,
n° 28.

304 p, PUIG, op. cit., n°401; Adde. Cass. civ. 3%, 8 oct. 1974, Bull. civ. III, n® 337 ; H. PERINET-
MARQUET, La réception des travaux : état des lieux. L'article 1792-6, dix ans aprés, D. 1988,
chron. p. 287 ; 1.-P. KARILA, Garanties légales et responsabilité contractuelle de droit commun
des locateurs d'ouvrages immobiliers aprés la réception de l'ouvrage, D. 1990, chron. p. 307 ;
M. ZAVARO, Achévement, inachévement et réception : Gaz. Pal. 1999, 2, doctr. p. 1121. D.
GIBIRILA, J.-ClI. Civil Code, art. 1787, fasc. 10, décembre 2001, n°94,

305 pour la distinction entre réception et prise de livraison V. Infra n°126.
306y, par ex. Cass. civ. 18 octobre 1911, DP. 1912, 1, 113.
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incorporation au fur et a mesure de la construction. Les risques de la chose et le
transfert de la propriété sont alors dissociés, la justification invoquée étant le fait que
I’entrepreneur doit connaitre la chose qu'il fournit et a ce titre en assumer les
risques>®’. Certains auteurs ont tenté de démontrer ce principe, affirmant notamment
qu’ « il n‘est pas exact de dire que ces matériaux deviennent la propriété du maitre a
titre d’accession, car le maitre a le droit de vérifier les travaux, et si aprés
vérification, il ne les recoit pas, il ne devient certainement pas propriétaire des
travaux »3%, Cette thése se justifie en considérant que, puisque |'entrepreneur s’est
engagé a fournir un « opus perfectum et non un opus inceptum », il doit étre

considéré comme ayant « la libre disposition des matériaux employés » 3°°

, afin de
pouvoir les remplacer en cas défectuosité. Plus récemment, il a pu étre soutenu que
lors de la réception, les parties « conviennent de reconnaitre une existence juridique a
I“édifice construit, non en tant qu’assemblage de matiéres premieres, mais en tant
gu’ouvrage formant un tout, unique et homogéne, distinct des matériaux constitutifs.
(...) L'ouvrage, en tant qu’objet de propriété, ne peut étre transmis au maitre qu’a

compter du moment de son existence »31°

. L'abondance des arguments militant en
faveur de la consécration de la réception comme moment du transfert de propriété
conduit a rejeter le principe de I'acquisition par incorporation au fur et a mesure de la

construction3!?,

Qualifiée de « second souffle »3'? de I'opération, la réception apparait comme
étant I’élément déterminant du transfert de propriété au sein du contrat d’entreprise.

Au-dela de l'approbation de la qualité des travaux, elle permet au maitre de l'ouvrage

307 v, par exemple, F. COLLART-DUTILLEUL, Les contrats préparatoires & la vente d’immeuble,
Sirey, coll. Immobilier, droit et gestion, 1988, n°133 ; J. MAZEAUD, note ss. Cass. civ. 3¢, 23
avril 1974, D. 1975, p. 287 ; Ph. REMY, obs. sur Cass. civ. 3%, 19 février 1986, RTD civ. 1986,
p. 607.

308 F. LAURENT, Principes de droit civil francais, T. XXVI, Bruxelles, Bruylant - Maresq 3¢ éd.,
1878, n°6 et 7 ; V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T. VI, Paris,
Cotillon, 1859, 5° éd. p. 536 ; R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant l'ordre des
articles du Code : de I’échange et du louage, T. 111, Paris, 1840, n°996, p. 201.

309 Th, HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. X, Paris, Cotillon, 1897, n°414.

310 p, PUIG, op. cit., n°417. Par un subtil raisonnement, I'auteur combine le principe du transfert
a la réception avec celui de l'accession. Par la réception le maitre de l'ouvrage devient
propriétaire du batiment, « mais cette propriété se confond immédiatement avec celle du terrain
par le jeu de I'accession immobiliére ».

311 On peut d’ailleurs noter que certains textes spéciaux tels, I'article 1601-2 C. civ. et R. 261-2
CCH. (en matiere de vente a terme) prévoient expressément un report du transfert de propriété
a la constatation par acte authentique de l'achévement, notamment en matiére de vente
d’immeuble a construire. P. PUIG note a ce sujet qu'il ne s’agit pas de déroger au principe de
I'accession mais a celui du transfert solo consensu. L'acte constatant I'achévement semble, dans
ces cas, trés proche de la réception en matiére de contrat d’entreprise

312 p, pPUIG, op. cit., n°402, I'auteur démontre que la réception n’est pas la fin du contrat
d’entreprise. Au contraire, elle permet a l'objet du contrat d'étre parfaitement défini, en
conférant a « l'ouvrage accompli une existence juridique dont il était jusqu’alors privé ».
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de matérialiser la volonté d’acquérir la chose, répondant ainsi a I'achévement, qui,
guant a lui, peut étre théorisé comme marquant l'acte d'abdication de |I'entrepreneur.
Toute l'attention se concentre donc, non pas sur la remise de la chose, mais sur la
chose elle-méme. La vérification de sa substance et de ses qualités, par le mécanisme
de la réception, permet d’opérer le transfert de propriété. Le droit suit donc le sort de

la chose, mais le fait de la remise, matérialisé par la livraison, y est indifférent.

62 - Synthése. Deux conclusions s’évincent de la démonstration. Tout
d’abord, quel que soit le contrat a I'occasion duquel le transfert de propriété intervient,
la remise de la chose n’est jamais suffisante pour le réaliser. Ensuite, en se détachant
quelque peu du propos, dans de nombreuses hypothéses, le transfert de propriété
n'est pas une fin en soi. Qu'il soit subi ou utilitaire, il ne constitue pas nécessairement
I’'objectif économique principal poursuivi par les parties. Une telle observation est de
nature a confirmer l'idée suivant laquelle la référence au seul aspect translatif ou non
translatif de propriété en vue de classifier les contrats spéciaux ne serait pas opérante.
Serait-il vraiment pertinent de regrouper sous un régime unique les contrats de vente,
de prét de consommation, d’entreprise ou de dépot irrégulier ? La réponse est
assurément négative, d’autant qu’il peut étre remarqué qu’alors méme que ces
différents contrats contiennent un effet identique - le transfert de propriété - celui-ci
est susceptible de se réaliser de différentes facons. Il semble dés lors plus judicieux de
tenter de dégager des éléments se retrouvant dans différents contrats permettant

ainsi une lecture transversale de la matiére.

63 - Conclusion de section : une remise de la chose dénuée de toute
efficience translative de propriété. L'évolution du concept de tradition, étudiée en
contemplation de l'effet translatif du contrat, permet de considérer que la remise de la
chose ne peut étre analysée comme un moyen de transférer la propriété. Que le
contrat soit soumis au droit commun des articles 711 et 1138 du Code civil, ou qu’un
mécanisme spécifique inhérent a la nature de la chose transférée s’'impose, la tradition
réelle n’est jamais un mode de transfert de la propriété. En outre, |'opération
translative, doit étre envisagée comme un mécanisme axé sur deux temps, la
renonciation au droit et l'acquisition. En ce sens, le schéma proposé rend mieux
compte de la réalité factuelle d’un transport de propriété. Il n‘est d’ailleurs pas éloigné
du modéle romain de la vente, qui ne traite pas du contrat de vente mais de /'emptio-
vendito, I'achat-vente. Le terme emptio vient du verbe emere, qui signifie prendre,

recevoir ou acheter’’®. La présentation romaine de la vente, contrat translatif par

313 | e grand Gaffiot, op. cit., \/°® emo.
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excellence®!*, traduit parfaitement la logique duale qui se retrouve en droit positif.
Dans cette perspective, seule |'appréhension de la tradition dans une conception
dématérialisée, permet de rendre a celle-ci une certaine vitalité et méme d’expliquer
plus en détail le mécanisme exposé, en ce qu’elle sert de fondement a I|'acte
d’abdication.

La tradition réelle se voit donc privée du pouvoir de transférer la propriété,
cette faculté étant I'apanage du contrat, ou de la réalisation d’un acte ne s’analysant
jamais comme une remise. Dans les contrats, dont le transfert constitue la fin il peut
étre constaté que d’une tradition réelle en droit romain, s’est opéré un glissement,
vers un effet réel du contrat. Considérée dans un rapport non translatif de droit ou
dans un rapport ol le transfert n’est qu’'un moyen des parties pour arriver a une fin
qui est autre, la remise de la chose semble également devoir étre écartée comme

moyen d’opérer la mutation du droit.

Prolongeant I'étude des effets classiques de la remise, le constat parait tout
aussi sombre : si, dans les contrats translatifs, la remise est dépourvue de role, dans
les contrats non translatifs, le mouvement de réduction a outrance de ses fonctions se

poursuit de la méme facon.

314 Sur un débat né de I'analyse d’un texte de CELSE semblant contredire le fait que la vente a
Rome était un contrat translatif de propriété, V. C. APPLETON, L’obligation de transférer la
propriété dans la vente romaine - Fr. 16 D. De cond. causa data XII, 4, Nouvelle revue
historique de droit francais et étranger, novembre - décembre 1906, p. 740 et s. En substance
le texte analysé semble affirmer qu’un contrat dans lequel une partie transférerait la propriété
d’une chose (en l'occurrence d’un esclave) contre de I'argent ne saurait étre analysé comme un
contrat de vente. Si cela peut paraitre pour le moins surprenant et a, a ce titre, suscité
I’attention de nombreux romanistes, C. APPLETON (spéc. p. 763 et s.), démontre néanmoins
qu’il s'agit avant tout d’'une erreur de plume de la part d’un copiste du Digeste.
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Section II
Le dépassement de la tradition dans les autres

contrats

64 - Une remise privée de tout effet ? Privée d'effet translatif dans les
contrats dont l'objet est le transfert de propriété, la tradition pourrait se voir confier
un rble dans les autres conventions. Tout d’abord, la seconde utilité attachée a la
traditio en droit romain était de pouvoir créer un rapport d’obligations. La catégorie
des contrats réels se dégageait alors et trouvait I'autonomie nécessaire pour se

315 et les contrats

démarquer des autres contrats nommés, les contrats formels
consensuels®'®, La traditio était alors considérée comme créatrice de la convention et
remplacait I’'exigence d’une forme trop rigoureuse, sans pour autant laisser a la seule
volonté le pouvoir d’engager. En apparence, les codificateurs semblent avoir conservé
la catégorie des contrats réels dans certaines hypothéses, mais la doctrine, relayée
récemment par la jurisprudence, s'évertue a minimiser le role de cette catégorie
juridique. Une étude de la matiére conduit toutefois a déterminer un critére rationnel
de qualification des contrats réels basé sur I'essence de |'opération. Ensuite, la remise
est, a double titre, un moyen de liquider le rapport d’obligations. Ultime obligation
d’un contrat n‘emportant pas de transfert de propriété, la restitution correspond bien
entendu a une remise de la chose. Mais, plus encore, c’est surtout le role de la remise
initiale qui fait I'objet de débats doctrinaux, en ce qu’elle est susceptible de constituer
la cause de la restitution. L'affirmation ne va cependant pas de soi et présente de
nombreuses zones d’ombre. Partant, une interprétation renouvelée conduit, ici encore,
a y limiter a outrance le role de la remise.

L'étude des effets de la remise dans les contrats non translatifs de propriété
prolonge donc le constat mené précédemment dans I'analyse de ses rapports avec le
transfert de propriété : qu’il s’agisse de son role dans la formation (§1) ou dans

I’extinction (§2) du contrat, la remise est largement privée de véritable efficience.

315 Le nexum, le contrat verbal, et le contrat littéral.

316 Notamment la vente, le louage, la société et le mandat.
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§ 1. L'affaiblissement du role "créateur" de la remise de la

chose : la nécessaire limitation des contrats réels

65 - L’effet créateur de la remise. La remise de la chose peut se voir
qualifiée de "créatrice" d’obligations lorsqu’elle conditionne la formation du contrat.
Avant elle, le contrat définitif n’existe pas, les obligations issues de l'accord de
volontés naissent donc re, par la remise de la chose. Ce type de relation est qualifié de
contrat réel. Or, ces contrats, « de tous les plus anciens et les plus universellement
connus, constituent comme le tronc primitif dont les diverses branches de l'arbre

contractuel sont progressivement issues »3'7,

L'importance décroissante en droit
positif de cette notion semble liée a un rejet du formalisme par la doctrine depuis le
Code civil. Le consensualisme étant la régle, la création d’'un rapport d’obligations ne
devrait pas, en régle générale, étre subordonnée a la réalisation d’un fait purement
matériel. Mais si cette conception restrictive se justifie parfois, le role créateur de la
remise de la chose ne peut toutefois étre toujours écarté. Aussi, une meilleure
appréhension de la notion de contrat réel et du role de la remise en la matiére, peut-
elle autoriser, a découvrir I'utilité fondamentale de la qualification. L'étude des liens
entre la remise et le contrat réel (A) permet donc de dégager l'essence de cette
qgualification. Partant, c’est a l'aune d’une idée de protection de la partie qui se

dépouille que le role créateur de la remise de la chose peut étre réaffirmé (B).

A. Les liens entre remise de la chose et contrat réel

66 - Un role controversé source d’incertitudes. La doctrine majoritaire
voit dans la catégorie des contrats réels une complication inutile du droit positif. Le
modeéle du Code civil étant le consensualisme, ces contrats n‘ont guére de raison
d’étre soumis a un mode spécifique de formation. Aussi, la controverse suscitée par la
catégorie juridique des contrats réels est-elle classique (2). Toutefois les divergences
entre le droit romain et le droit du Code civil aménent a raisonner sur des bases
distinctes, l'incapacité de notre droit a intégrer pleinement la "qualification réelle"

semble issue de confusions entre le sens historique de la notion et son sens actuel (1).

317 E, GOUNOT, Le principe de I'autonomie de la volonté en droit privé - Contribution & I’étude
critique de l'individualisme juridique, Paris, Arthur Rousseau éditeur, 1912, p. 364 et 365.
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1. La notion et le role du contrat reel

67 - La genese de l'idée de contrat réel. Traditionnellement les contrats
réels sont définis comme les contrats se formant « par la remise effective d’une chose
(re), la personne qui recoit n‘en devenant débiteur que par cette tradition réelle »38 ;
le consentement se « matérialise par la remise de la chose »3'°. A I'origine, la remise
d'une chose suivie d'une convention de restitution n’était pas véritablement
obligatoire, les romains n’'y voyaient qu’‘un simple fait, suivi d’'un pacte dépourvu
d’efficacité juridique®?°. L'accipiens n’était alors tenu que d’une obligation morale, non
sanctionnée par l'octroi d’une action a son créancier®®!. Les jurisconsultes romains
finirent par admettre que le refus de restituer une chose était une sorte de délit, la
violation de la fides donnant alors lieu a une action ex delicto, dans les hypothéses ou
la fraude de l'accipiens paraissait particuliérement grave. Puis le mutuum®%?, qui
n’était pas considéré comme un contrat, fut sanctionné par une action en restitution®**
fondée sur l'idée d’enrichissement sans cause. L'accipiens détenait donc une chose qui
ne lui appartenait pas, « car elle lui [était] transférée pour qu’elle soit restituée. Il

24

tenait la chose sans cause »3 PLANIOL tenta de retranscrire |'observation et de

I'appliquer au droit positif, affirmant que l'obligation de restituer n’est en réalité

325

qu’une obligation légale et non conventionnelle®<>, mais I'affirmation ne trouva guére

écho en doctrine. Plus tard, ces contrats furent, semble-t-il, considérés comme

318 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V° « Contrat réel ».
319 M, BRUSCHI, Au-dela du réel: le crédit immobilier?, D. 1999, p. 194,

320 G, MAY, Eléments de droit romain, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et
arréts, 5e éd., 1898, p. 256.

321 R, von IHERING, L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, T.
III, op. cit., p. 214, « dans le droit romain primitif, les relations juridiques fondées sur la fides
sont en effet dépourvues de sanction |égale ».

322 Aujourd’hui le prét de consommation.

323 p-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 539, « l’action en restitution
des deniers prétés fut, croyons-nous, admise assez facilement, plus facilement que celle de tous
les autres contrats non formels, non pas en vertu de l'idée du contrat, mais en vertu d’une idée
indépendante, en vertu d’une idée d’enrichissement injuste, en vertu de l'idée que celui qui a
acquis sans cause la chose d‘autrui est obligé re a la restituer » ; sur I'idée d’une restitution
naissant par la chose, V. Infra, n°® 92.

324 C.-C. PLESNILA, Analyse critique de la théorie des contrats réels, Paris, Librairie de la société
du recueil Sirey, 1910, p. 18.

325 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, n°996, p. 332. Sur ce point, V. Infra, n°
92 ; Contra C.-C. PLESNILA, Analyse critique de la théorie des contrats réels, op. cit., p. 81,
« cette obligation n’est pas légale ; plus méme, du moment qu’elle nait d’'un contrat, elle ne
peut pas et ne doit pas étre légale ».
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translatifs de propriété3?¢

; ils ne consistaient alors qu’en de simples applications de la
fiducie, la propriété n’étant transférée que dans le but d'un futur re-transfert. La
consécration des contrats réels non translatifs de propriété est l'effet d’'un véritable
progrés du droit : la séparation de la possession, en tant qu’emprise d'une personne
sur une chose, et de la propriété, le droit exclusif d’'une personne sur une chose ; la
tradition, créatrice du rapport d’obligations, n’emportant alors plus qu’une remise de
la possession de la chose.

Le concept méme de contrat réel peut paraitre flou. L‘attribution de la
qualification méme de contrat a cette catégorie juridique a été débattue. Cette notion
aux contours encore mal définis porterait toujours en son sein les marques de ses
origines romaines, ce qui a conduit le |égislateur et la jurisprudence, a restreindre le

champ d’application de la "qualification réelle".

68 - L’illusion d’une analogie entre contrats re et contrats réels: le
probléme suscité par le role de la remise de la chose. Les contrats réels sont
souvent présentés comme un vestige du droit romain3%’. Ils seraient la transposition
en droit positif des contrats se formant re. Cependant, |'analogie entre les deux
concepts n’est pas si évidente ; I'essence méme de ces qualifications est différente. Le
trait commun, sieége de l'assimilation entre les deux notions, est la nécessité d'une
prestation - la remise de la chose - afin de former le contrat. Or si I’'exigence est la
méme, le rbéle de cette prestation n’est pas identique en droit romain et en droit
contemporain. A Rome, la volonté était impuissante & produire des effets juridiques a
elle seule, si elle n'était accompagnée d’une formalité. La remise était donc nécessaire
pour la validité méme du pacte. En droit positif, I'idée du contrat réel est autre.
Comme |'a démontré un auteur, dans la théorie moderne des contrats réels, la remise
de la chose, « n’est pas une solennité, elle ne joue pas le réle dune formalité
symbolique dans la conclusion du contrat. Cette remise est réelle et sérieuse ; la res

apparait donc comme une condition de fond et non pas comme un élément

326 C,-M.-S. de VALICOURT, Droit romain : du développement historique des contrats réels,
Douai, 1885, p. 53, les contrats réels, a Rome « supposent un progrés considérable, car, pour la
premiére fois, le formalisme passe au second plan. L’obligation nait, dés la remise de la chose,
par le fait méme de cette remise. La res, c’est la tradition, a titre de propriété d’abord, et plus
tard a titre de possession seulement, de la chose qui fait I'objet du contrat ». Dans les ages les
plus reculés du droit romain, «la propriété de la chose donnée en dépét, en gage, ou en
commodat devait sirement passer au dépositaire au gagiste, ou au commodataire. En effet, la
possession séparée de la propriété, constitue une création qui implique progrés dans I’évolution
du Droit » (p. 74).

327 v, not. H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 1I, op. cit.,, n°79 et s.; J.
CARBONNIER, Droit civil, T. 2, Les biens, Les obligations, PUF, Quadrige, 2004, n°1004, p.
2072 ; F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les obligations, Dalloz, 10 éd., 2009, n°147, p.
156 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°848, p. 484.
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formel »3?8, Tout contrat réel, aujourd’hui, a comme premiére condition de validité un
accord de volontés. La remise de la chose est imposée en plus de ce consentement.
Les contrats qualifiés de réels ne le seraient plus car la volonté est impuissante a
former le contrat, mais seraient qualifiés de la sorte notamment par « la force des
choses »3%° ou la « nécessité méme »3%. La place laissée en droit positif aux contrats
réels est sporadique. Le Code civil a maintenu cette catégorie en n’attribuant une telle
qualification qu’a cing contrats : le don manuel, le dépdt, les préts a usage et de
consommation, et le gage. Le champ d’application en a été, par la suite, réduit du fait
de la jurisprudence pour le prét de consommation®3!, puis du législateur pour le

33

gage®*?, Ce mouvement de « déréalisation »*3° semble étre I'aboutissement des

nombreuses critiques adressées a la catégorie des contrats réels.

328 C,-C. PLESNILA, Analyse critique de la théorie des contrats réels, op. cit., p. 68.

329 En ce sens V. en ce sens M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, op. cit., n°2048,
p. 651, note 1 ; E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Sirey 1937, réed. Dalloz,
2004, p. 29 ; F. LAURENT, Principes de droit civil francais, T. XV, Bruxelles, Bruylant — Maresq,
3e éd., 1878, n°445, parle de « la nature méme des choses ».

330 ¢, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. XXIV, Traité des contrats, T. I, op. cit., n°32,
p. 35.

33t v, Infra, n° 74.

332 | 3 réforme du droit des slretés du 23 mars 2006 par I'ordonnance n°2006-346 du 23 mars
2006 a opéré une modification dans la qualification du gage. La mise en possession du créancier
n‘est plus considérée comme la condition de formation du contrat. Celui-ci est aujourd’hui
considéré comme un contrat solennel. V. not., D. LEGEAIS, Le gage de meuble corporel, JCP
2006, n°20 suppl. p. 12 ; J. STOUFFLET, Le nantissement de meubles incorporels, JCP 2006,
n°20 supplément p.19 ; D. ROBINE, Apercu de la réforme du droit des slretés par I'ordonnance
n°2006-346 du 23 mars 2006, Bulletin Joly des sociétés, Juillet 2006, n°7, p. 887. Il semble
toutefois que le caractére réel du gage pouvait étre nié avant méme la réforme. On déduisait de
son caractere réel que si une créance était dépourvue de titre, elle ne pouvait étre I'objet du
gage. Ce principe de solution n’était pas sans inconvénients pratiques pour le crédit puisqu’il
interdisait la mobilisation de certaines créances. Ainsi, la Cour de cassation, sans I'abandonner
totalement, a-t-elle limité son domaine dans un arrét remarqué du 10 mai 1983 en jugeant que
« la mise en possession est suffisamment réalisée, au cas olu le gage porte sur une créance et
ou la tradition est matériellement impossible, par la signification au débiteur de la créance
donnée en gage » (Cass. Civ. 1°, 10 mai 1983, Bull. civ. I, n°141 ; Defrénois 1983, n°33161,
p. 1393, note A. PIEDELIEVRE). La portée de cet arrét pouvait paraitre limitée puisque la
dispense de tradition du titre suppose nécessairement une impossibilité matérielle. Toutefois, il
consacre |'éclatement de la notion, la mise en possession n’étant plus de I'essence du gage. Le
recours a une fiction n’était donc plus d’actualité. La définition qui fait de I'attribution de la
possession au créancier la caractéristique principale du contrat de gage ne pouvait plus étre
retenue, sauf a considérer qu'il ne peut y avoir de véritable gage que sur un meuble corporel, ce
qui malgré tout ne correspondait plus a I’état du droit positif.

333 Expression employée notamment par D. HOUTCIEFF, Les promesses & I'épreuve de la dure
réalité du prét, RDC 2004, p. 743.
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2. Les contrats réels, objets de controverse

69 - Les critiques traditionnelles adressées a la notion. Les critiques
adressées a la catégorie, voire a I'existence méme des contrats réels, sont
classiques®3*. En vertu du principe du consensualisme, la remise de la chose ne serait
pas |'’élément de formation du contrat, mais seulement le premier acte de son
exécution®®®. L’idée repose sur le fait que le droit positif reconnait la validité des
promesses de contrats réels et permet, en cas d'inexécution de la promesse,

336 Dés lors, le contrat consensuel, qualifié de

I'allocation de dommages et intéréts
promesse de contrat réel, ne serait que le contrat lui-méme, « le contrat unique et
définitif dont la remise réelle ne sera qu’une phase d’exécution »*3’. L'accipiens ne se
trouverait pas, pour autant, tenu a restitution alors méme qu’il n‘a rien recu ; en effet,
étant consensuel, le contrat est également synallagmatique38, et les obligations qui
en découlent sont interdépendantes. Tant qu'il n‘a rien recu, 'accipiens ne peut donc
étre contraint de restituer. En résumé, accorder la qualité d'acte de formation du
contrat a la remise de la chose n’‘aurait pas de logique. Il serait contradictoire de
conditionner la formation de ces contrats a la réunion de deux éléments, la remise et

le consentement, pour ensuite négliger le second et ne tenir compte que de la

334 v, pour une analyse historique de la controverse, C. JAMIN, Eléments d'une théorie réaliste
des contrats réels, in Etudes offertes a Jacques Béguin, Droit et actualités, Litec, 2005, p. 381
et s. L'auteur distingue alors trois grandes périodes ayant marqué I'histoire de la controverse :
celle marquée par I'argument tiré de « /la nature des choses », celle marquée par I'argument tiré
de « [utilité pratique » des contrats réels, et enfin celle marquée par « /a protection des
contractants ».

335 V. not., G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, T.
XX, Paris, Librairie de la société de recueil général des lois et des arréts, 1898, n°596 ; F.
COMBESCURE, Existe-t-il des contrats réels en droit francais ?, Rev. crit. leg. jurisp. 1903, p.
477 ; M.-N. JOBARD-BACHELLIER, Existe-t-il encore des contrats réels en droit francais ? Ou la
valeur des promesses de contrat réel en droit positif, RTD civ. 1985, p.1 ; H., L. et J. MAZEAUD,
Legons de droit civil, T. II, n°82 ; B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations - Contrat, 5¢
éd., Litec, 1995, n°189 et s ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations,
L’acte juridique, 12°% éd., Sirey, 2006, n°304 ; J. HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité
de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 2° éd., 2001, n°® 33105.

3% Cass. civ. 1°%, 11 juillet 1960, Bull. civ. I, n°382, D. 1960. 702, note P. VOIRIN ; Cass. civ.
1°"¢, 8 mars 1978, Bull. civ. I, n°98, JCP 1978, 1V, p. 149.

337 E. LEDUC, Des avants-contrats, thése Paris, 1909, p. 207.

338 Certains auteurs ont pu affirmer que dés le droit romain ces contrats étaient

synallagmatiques en raison de la dualité d’action qui en naissait. Les contrats de dépot, gage et
commodat n’étaient pas unilatéraux « il y a, en effet, deux actions commodati, deux actions
depositi, deux actions pignoratitia, /'une pour le tradens, 'autre pour I'accipiens, (...). Mais ils ne
sont pas synallagmatiques comme la vente. », C. ACCARIAS, Précis de droit romain, T. II, op.
cit., n°® 594, p. 427.
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premiére, «le prétendu contrat réel en arrive a étre un contrat purement non

consensuel, ce qui est un non sens »3%*.

70 - Atténuations de la critique. Contrebalancant les théses "anti-réalistes",
une partie de la doctrine souhaite conserver les contrats réels. Les critiques adressées
a la notion remonteraient « 8 une époque ou le consensualisme, l'individualisme, la
volonté de lindividu étaient considérés comme la source unique de contrat » or « la
vraie source, dans certains contrats, est la remise de la chose »3%*. En droit romain, le
contrat réel est obligatoire seulement aprés la tradition. Avant celle-ci ce n’est qu’un
pacte nu, qui ne peut donner lieu a une action. En droit positif, si la promesse de
contrat réel était pleinement obligatoire, le bénéficiaire du contrat pourrait forcer la
remise. Or en réalité, la jurisprudence ne tire pas toutes les conséquences de ce
principe. Si un vendeur refuse de délivrer la chose, il peut y étre contraint par le biais
de I'exécution forcée3*', Mais, si un préteur a usage refuse de remettre la chose aprés
la formation de la promesse, le bénéficiaire du contrat ne peut se voir octroyer que

342

des dommages et intéréts®*?, et cela que la promesse soit synallagmatique®*® ou

344 Or l'octroi d'une compensation financiére ne peut étre considérée

unilatérale
comme l'équivalent de la prestation espérée par la partie lésée. La situation apparait

des lors différente par rapport a celle décrite précédemment. Les contrats réels

339 p, GUYOT, Une nouvelle conception de la théorie des contrats réels, Revue générale du droit,
de la législation et de la jurisprudence en France et a I'étranger, 1911, p. 152.

340 | | JUILLIOT de la MORANDIERE, Compte rendu sténotypique de la réunion du 18 juin 1948,
Travaux de la commission de réforme du Code civil, 1947-1948, p. 282. Adde, J. CARBONNIER,
Variations sur les petits contrats, in Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur,
LGDJ, 8° éd., 1995, p. 331 et s., et spéc., p. 335, « les sociologues ne peuvent que s’affliger de
cette constante du droit dogmatique : la répugnance a concevoir une opération ol la volonté
serait lueur plutét que lumiere, ou la matérialité serait essentielle — cette matérialité redoutée
des juristes, parce qu’elle met en nous l'oubli du droit ».

341 sur laquelle, V. Infra, n°321 et s.

342 Cass. civ. 1%, 12 juillet 1977, Bull. civ. I, n° 330; Cass. civ. 1%, 20 juillet 1981, Bull. Civ. I,
n°267, Defrénois 1982. 1085, obs. J.-L. AUBERT; Gaz. Pal. 1982, 1, panor. 93, obs. DUPICHOT;
RTD civ. 1982, p. 427, obs. Ph. REMY.

343 3, SCHMIDT-SZALEWSKI, La force obligatoire des avant-contrats, RTD civ. 2000, p. 25 et s.
Spéc. p. 44 - 45,

344 Un auteur considére toutefois qu’une promesse de contrat réel ne peut pas étre unilatérale.
« La promesse unilatérale n’engage que le promettant qui a d’ores et déja donné son
consentement a la formation du contrat définitif. Le bénéficiaire en revanche ne consent qu‘au
contrat de promesse : il ne prend aucun engagement et dispose d’une option : celle d’exiger ou
non la formation du contrat de prét en obligeant le promettant a remettre la chose. C’est par la
levée d’option que se manifeste son consentement a la conclusion du contrat définitif, qui
jusque la faisait défaut. Ainsi, dans une promesse unilatérale de contrat réel, deux éléments
manquent au contrat pour se former : le consentement du bénéficiaire et la remise de la chose.
On ne peut donc analyser la promesse comme étant unilatérale tout en admettant que la
tradition, faite en exécution de I'avant contrat, suffit a elle seule a former le contrat de prét »,
les promesses de contrats réels ne devraient, dés lors étre, considérées que comme
synallagmatiques. M. GARNIER, Le prét a usage, thése, Nancy, 2002, n°114.
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auraient bien une autonomie. La non efficacité pleine et entiére de leur promesse en
est la marque. En droit romain, son inexécution n‘entrainait pas de sanction ; en droit
positif, l'inexécution ne peut entrainer que l'allocation de dommages et intéréts.
L'autonomie des contrats réels en droit romain rejaillit donc en droit positif ; toutefois,
si cette catégorie peut prétendre a se maintenir, la découverte d’un critére justifiant et
rationalisant la notion est indispensable. A la suite de certains auteurs, il est possible
d’admettre que le droit positif pourrait faire une place a cette catégorie de contrats
répondant parfaitement a certaines réalités de la vie contractuelle. Dés lors, « on peut
mettre en doute que, dans notre analyse civiliste du contrat, nous ayons fait une place
suffisante a cette catégorie de contrats formés re, pourchassée au nom de l'autonomie
de la volonté, peut étre plus vivante pourtant que nous le pensons, parce qu’elle

répond & une donnée primitive du droit contractuel » 3,

B. L'éventualité d’'une efficience protectrice de la remise

71 - Notion d’approche instrumentaliste. L'approche instrumentaliste de la
notion est basée sur I'idée de protection d’une partie®*®. La remise de la chose, comme
élément de formation du contrat, pourrait constituer un moyen de protection d'une
partie. La volonté de protéger une partie ou de ne pas en protéger une autre, voire les
deux volontés combinées, pourrait alors dicter le choix de la qualification. L’'approche
instrumentaliste de la matiére n'est pas inconnue des auteurs, le choix d‘une
qualification en fonction de la qualité des parties, ayant, semble-t-il, déja guidé la
jurisprudence®¥’. Cependant, I'opposition entre contrat conclu par un professionnel et
contrat conclu par un profane peut susciter certaines difficultés d’application et méme

t348

manquer de fondement®*®. Dés lors, un critére plus fondé sur l’'essence du contrat

pourrait s'imposer. Celui-ci, basé sur la gratuité du contrat (2), trouve son fondement

345 3, CARBONNIER, 1908-2003, Ecrits, textes rassemblés par R. VERDIER, PUF, 1% éd., 2008,
I'auteur, s’appuyant sur les écrits de M. MAUSS en matiére de don manuel, détecte dans la
chose, la res, une véritable force, p. 509, sur ce point, V. infra n° 91 et s.

346 Les termes « approche instrumentaliste » sont empruntés a C. JAMIN, Eléments d'une
théorie réaliste des contrats réels, op. cit., n°35 et s.

347 Idée relevée pour justifier le passage du prét de consommation consenti par un professionnel
du crédit dans la catégorie des contrats consensuels, V. en ce sens, J. SAINTE-ROSE, Le prét
consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel, JCP. 2000, II, 10296, p. 753,
spéc. p. 755.

348 Ch. LARROUMET, Droit civil, T. 111, les obligations, le contrat, Economica, 6° éd., 2007, n°
522 bis, «toute distinction selon que le prét est ou non consenti par un professionnel ne
correspond a aucune logique. ».
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dans I'étude du don manuel (1) seul contrat dont la nature réelle n‘est que rarement
contestée. Si ce critére peut permettre d’appréhender sous un jour nouveau la notion
de contrat réel, il pourrait néanmoins se trouver remis cause par une convention

particuliere : la dation en paiement (3).

1. Le point de résistance de la notion : le don manuel

72 - L'apparence des liens entre remise et transfert de propriété. Au
sein de la catégorie des contrats réels, le don manuel fait figure d’exception. Sa
qualification n’est, en effet, presque jamais remise en cause®*°, la majorité des auteurs
y voyant une exception justifiée au principe du consensualisme3°. L‘analyse
"classique" veut qu’en attribuant une telle qualification au don manuel, le transfert de
propriété découle de la remise de la chose ; or cela ne convainc pas pleinement. Le
raisonnement mené pour les contrats translatifs doit également étre suivi ici. Si la
tradition entraine la formation, seul l'accord des volontés permet l'aliénation et la
reconstitution de la propriété. La remise de la chose traduit ici une certaine
matérialisation de |'opération. L'assimilation entre le transfert et la remise n'est due
gua la concomitance entre ces deux événements. C’est l'intention conjointe de
transférer et d’acquérir la propriété qui emporte le transport. Cela s’explique par le fait
gu’une remise, faite sans cet accord de volontés, n‘opére pas la mutation de propriété.
Seule la combinaison du consentement et de la remise manifeste le transfert. La

remise de la chose semble ici avoir pour role principal, non le transfert de la propriété,

349 pour une proposition de qualification alternative du don manuel, V. Infra, n° 369 et s.

350 v/, en ce sens, C. AUBRY et C. RAU, par E. BARTIN, Cours de droit civil francais, T. X,
Librairie générale de jurisprudence, 5° éd., 1918, § 659, p. 576 et s., G. BAUDRY-
LACANTINERIE et M. COLIN, Traité théorique et pratique de droit civil, T. IX, Des donations
entre vifs et testaments, T. I, Librairie de la société du recueil des lois et des arréts, 3¢ éd.,
1905, n°1159, p. 527 ; A. COLIN et H. CAPITANT, par L. JULLIOT de la MORANDIERE, Cours
élémentaire de droit civil francais, T. III, Dalloz, 10° éd., 1950, n°1637 ; B. STARCK, H.
ROLAND, et L. BOYER, Les obligations, op. cit., n°192 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, avec le
concours de P.-]J. CLAUX et N. GOUZIGOU-SUHAS, Droit civil, Les successions, Les libéralités,
éd. Cujas, 1998, n°397 ; G. PACILLY, Le don manuel, Thése, Caen, Impr. Caron et Cie, 1936,
n°7 et s.; J.-F. MONTREDON, La désolennisation des libéralités, préface B. TEYSSIE, LGDJ,
bibliotheque de droit privé T. 209, 1989, n°103 ; H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en
droit civil frangais, Contribution a la théorie générale de la donation, préface P. RAYNAUD, LGDJ,
1985, n°523 ; N. PETERKA, Les dons manuels, préface P. CATALA, LGDJ, bibliothéque de droit
privé, T. 355, n°331 et s. ; R. TENDLER, Le don manuel, une institution anachronique ?, D.
1989, chr. 245 et s., spéc. 246, 247 ; B. NUYTTEN et L. LESAGE, Formation des contrats :
regards sur les notions de consensualisme et de formalisme, Defrénois 1998, art. 36784, p. 497
et s., spéc. n°12, p. 500.



84 Conceptions de la remise de la chose

mais plus le transfert de la possession®°!, a partir de laquelle on peut déduire la

propriété3>?

. La préservation de la qualification de contrat réel, en doctrine et en
jurisprudence, pour le don manuel nous apparait, par ailleurs, comme issue de

I’économie particuliére de cette opération.

73 - L’intention libérale au ccoeur d’'une qualification formaliste. La
doctrine considére, en principe, que la tradition dans le don manuel, constitue un
formalisme de substitution. Le Code civil impose a l'article 931 la forme notariée pour
les donations entre vifs. La tradition réelle est alors considérée comme un "palliatif" de
la carence de la formalité particulierement stricte, imposée par les textes. Elle permet
au donateur de prendre la mesure de I'engagement qu'il passe, de la méme maniére
que l'acte notarié. L'exigence d'une remise de la chose dans le don manuel « réside
dans la volonté de protéger le consentement contre la légéreté de I'engagement ou la
captation de la libéralité et d’assurer efficacement lirrévocabilité de I’acte »3>3. Un
formalisme - la remise de la chose - est ainsi substitué a un autre, la rédaction d‘un
acte authentique. L'idée sous-jacente ici est celle d’'une protection efficace de la partie
qui se dépouille, en raison de la gravité de l'acte. Le tradens dans le don manuel,
remet son bien a titre gratuit et mérite a ce titre une protection supplémentaire.
L'iniquité du rapport, inhérente a la nature méme de I'opération et recherchée par les
parties, permettrait au donateur de ne pas étre engagé par sa seule promesse.
Contrairement aux promesses dont peuvent faire I'objet les autres contrats considérés
traditionnellement comme réels - qui, s’ils ne sauraient faire I'objet d’'une exécution
forcée en cas de non respect, peuvent entrainer I'octroi de dommages et intéréts - la

354 L’

promesse de don manuel est dépourvue de toute efficacité juridique inefficacité

de la promesse en la matiére apparait comme la conséquence de la gratuité>°®

. K on
constate une certaine méfiance a I’égard de lintention libérale qui explique que le

débat ait porté pour ces contrats, principalement sur la validité méme de la promesse,

351 Civ, 1%, 11 juillet 1960, préc., « le don manuel n‘a d’existence que par la tradition réelle
gue fait le donateur de la chose donnée, effectuée dans des conditions telles qu’elle assure la
dépossession de celui-ci, et assure lirrévocabilité de la donation ».

352 Cjv. 1%, 18 mars 1980, Bull. civ. I, n°91, « le possesseur qui prétend avoir recu une chose
en don manuel bénéficie dune présomption en ce sens; il appartient donc a celui qui
revendique la chose de rapporter la preuve de l'absence d’un tel don, ou de prouver que la
possession dont se prévaut le détenteur de la chose ne réunit pas les conditions Iégales pour
étre efficace ».

353 B, STARCK, H. ROLAND, et L. BOYER, Les obligations, op. cit., n°192, p. 79.

354y, par exemple, V.-1. DEBEAURAIN, Les formes modernes du don manuel, JCP éd. N., 1979,
Doctr, 276, n°9, « la simple promesse verbale de gratification est sans aucune valeur juridique,
quand bien méme elle aurait été acceptée par le bénéficiaire ».

355 Au dela de cette présentation traditionnelle, une explication alternative de I'inefficacité de la
promesse de don manuel peut cependant étre proposée, V. Infra, n°® 373.
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la remise apparaissant seule capable, au premier abord, d’assurer une manifestation

6 Le débat sur la nature de la

suffisamment sdre d’une volonté réelle définitive »>
validité des promesses de contrat réel, ou plutét sur l'octroi d’une telle qualification
pourrait, des lors, se cristalliser, non plus sur la distinction portant sur la qualité des

parties, mais sur I'économie de ces opérations.

2. La gratuité, condition essentielle a la qualification de contrat réel

74 - La légitimité d'une protection dans les contrats réels. L'inefficacité
de la promesse de don manuel semble avoir pour cause la nature gratuite du

contrat®’.

Rien ne s‘oppose, des lors, a la généralisation de cette réflexion a
I'’ensemble des contrats réels. Les contrats de dépdt, prét a usage et de consommation
pourraient ainsi conserver leur nature réelle, dés que ceux-ci seraient conclus a titre
gratuit. L'idée d’une lecture instrumentaliste de la notion est ici prégnante : la remise
de la chose serait indispensable dans certains cas a la formation du contrat en ce
gu’elle constituerait une protection pour la partie qui remet le bien. Les remettants,
dans ce type de relation, se dépouillent, a titre gratuit et peuvent a ce titre bénéficier
d’une protection supplémentaire. La protection visée ici est spécifique au type de
relation issue des contrats réels : elle se caractérise par I'impossibilité d’étre engagé
par le seul effet de sa volonté. Comme en attestent les articles 187638, pour le prét a
usage et 1917%° pour le dépét, cette théorie apparait proche de la philosophie qui a
pu inspirer la rédaction du Code. N’y voyant que des contrats de bienfaisance, issus de
relations amicales, les codificateurs auraient consacré une qualification formaliste pour

ces contrats afin de préserver les intéréts de celui qui se dépouille a titre gratuit>®°.

356 M.-N. JOBARD-BACHELIER, Existe-t-il encore des contrats réels en droit francais ? Ou la
valeur des promesses de contrat réel en droit positif, préc., n°11, p. 9, Adde, N. PETERKA, Les
dons manuels, op. cit., n°333.

357 C. LEBEL, Evolution de la propriété mobiliére et don manuel (Origine et exception & la régle
de la solennité des donations entre vifs), Dr. et patr. 1999, n°74., « le don manuel est une
libéralité (...). Pour cette raison fondamentale, la jurisprudence actuelle continue a exiger la
réalité de la tradition, pour que le don manuel soit valable (...) ».

358 « Ce prét est essentiellement gratuit ».

359 « Le dépbt proprement dit est un contrat essentiellement gratuit ». On peut toutefois

préciser que l'article 1928 prévoit expressément la faculté pour le dépositaire de stipuler un
salaire.

360 M, GALLI, « Le prét & usage n’est pas un contrat commutatif ; il est entiérement lucratif vis-
a-vis de I'emprunteur. Aussi, les jurisconsultes mettent le prét a usage parmi les contrats de
bienfaisance, étant de son essence d’étre gratuit » in P.-A. FENET, Recueil complet des travaux
préparatoires du Code civil, t. XIV, Otto Zeller Osnabriick, 1968, p. 450.
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La distinction entre contrat réel et contrat consensuel pourrait ainsi découler de
la nature gratuite ou onéreuse du contrat. Cette distinction permettrait de répondre a
la traditionnelle opposition formulée a |I'encontre des contrats réels, consistant a se
demander pourquoi le bailleur, méme particulier, est en principe totalement lié par le
contrat dés I’échange des consentements, alors que le préteur ne pourrait I’'étre avant
la remise de la chose : parce que ce préteur a usage ne recoit rien en retour. La
dimension gratuite de I'acte engendrerait « une certaine gravité de l'acte justifiant une

protection voisine de celle qui est organisée pour le don manuel »3°*.

La théorie présentée n’est pas dénuée de toute positivité. La jurisprudence
semble fixée depuis l'arrét du 28 mars 2000 dans lequel la Cour de cassation a jugé
que « le prét consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel »>°%, La
solution est précisée dans un arrét rendu le 4 juin 2002 par lequel la Cour de
cassation a pu affirmer que « le caractére consensuel d’un contrat n’impose pas que

les volontés soient formulées de maniére expresse » 3%3

. Dans cette conception la
gualification du contrat se déduit de la qualité des parties contractantes et la solution
inverse a été retenue en matiére de prét d‘argent consenti par un non professionnel.
Ainsi, la Haute juridiction a pleinement consacré la divergence de qualification en
décidant que « le prét qui n'est pas consenti par un établissement de crédit est un
contrat réel qui suppose la remise d'une chose »*®**, Si la combinaison de ces
différentes décisions peut paraitre convaincante, elle laisse toutefois subsister
certaines zones d’ombre et, a I'analyse, se révéle critiquable®®®. Que décider, en effet,
si un préteur d'argent non professionnel préte des fonds avec intéréts ? La logique

actuelle, proposant de dissocier entre contrat conclu par un professionnel et contrat

361 |, LEVENEUR, Classification des contrats : le rétrécissement de la catégorie des contrats
réels est engagé, JCP. E. 2000, p. 1383.

362 Cjy, 1° 28 mars 2000, Bull. civ. I, n°105 ; GAJC, 11°¢ éd., n°269-270 (II) ; D. 2000, p. 482,
n. S. PIEDELIEVRE ; D. 2000, somm. p. 358, obs. Ph. DELEBECQUE ; D. 2001, somm. p. 1615,
obs. M.-N. JOBARD-BACHELIER ; D. 2002, somm. p. 640, obs. D.-R. MARTIN ; JCP 2000, II,
10296, concl. J. SAINTE-ROSE ; JCP N. 2000, II, p. 1270, note D. LOUCHOUARN ; Defrénois,
2000, p. 720, obs. J.-L. AUBERT ; CCC 2000, n°106, obs. L. LEVENEUR ; pour une analyse plus
critique de la décision V. F. GRUA, Le prét d’argent consensuel, D. 2003, p. 1492.

363 Civ. 1%, 04 juin 2002 Bull. civ. I, n®159.

364 Cass. civ. 1™, 7 mars 2006, Bull. civ. I n°138, RDC 2006, n°3, p. 778, note P. PUIG ; RLDC,
12/2006, n°33, p.5 note M.-P. VIRET; S. PIEDELIEVRE, Le prét qui n'est pas consenti par un
établissement de crédit est un contrat réel qui suppose la remise d'une chose, JCP éd. E. 2006,
2195.

365 5. PIEDELIEVRE, Le prét qui n'est pas consenti par un établissement de crédit est un contrat
réel qui suppose la remise d'une chose, préc., pour l'auteur, rien dans la définition de l'article
1892 ne permet de dissocier les préts consentis par des professionnels et ceux consentis par
des non professionnels. «Cette disposition impose une interprétation unique et donc une unité
de qualification, sauf a lui dénier une quelconque utilité ». En ce sens, « la distinction posée par
la premiere Chambre civile de la Cour de cassation aboutit a des regles a géométrie variable, en
fonction de la qualité d’une des parties ».



La conception traditionnelle de la remise 87

conclu par un profane conduirait a qualifier cette opération de contrat réel. Or est-il
véritablement pertinent d’accorder une protection supplémentaire, celle de n’étre
engagé que par la remise des fonds, alors méme que le préteur espére tirer un
avantage du contrat ? L'idée de protection inhérente a la matiére des contrats réels
semble s’‘opposer a une telle solution. Consacrer une distinction dans la qualification
en fonction de la nature du contrat, et non en fonction de la qualité des parties parait
alors s'imposer. L'argument soulevé tendant a nier la catégorie des contrats réels en
référence au bail, prend ici une certaine ampleur. Selon I'article 1709 du Code civil, un
bail est nécessairement conclu a titre onéreux°®. De plus, méme s’il est conclu par un
particulier, il est considéré comme étant un contrat consensuel. Le droit n‘accorde pas
une protection supplémentaire au bailleur dans la formation du contrat, en raison de
I'assurance d’une contrepartie pour le bailleur. L’esprit du contrat de bail et du prét a
intérét n'est pas si éloigné, le préteur et le bailleur remettent la chose dans le but de
percevoir un prix, sous la forme d’intérét ou d'un loyer. Dans un prét a usage, |'esprit
est différent, puisque la transmission du bien se fait sans contrepartie, aussi, la
gualification de contrat réel s’impose-t-elle. L'attribution de la nature réelle a un
contrat doit donc s’opérer au regard de l'essence méme de |'opération. Intéressée,
celle-ci doit étre qualifiée de contrat consensuel ; a titre gratuit, la qualification de
contrat réel peut s'imposer. Sans contrarier en substance les principes posés par la
Cour de cassation®®’, et en respectant plus la lettre du Code civil, la conception

proposée ici apparait également plus juste.

75 - La nature de la protection dans les contrats réels. L'exigence d'une
remise de la chose serait, en matiere de contrat réel, source de protection. D'aprés un
auteur, quand l'accord n’est que verbal, les parties ne se sentent pas engagées®®®. Ce
formalisme permettrait donc d’attirer I'attention du contractant sur I'engagement qu'il
est sur le point de prendre. En cela, la catégorie des contrats réels traduirait
« limportance du déplacement de valeur et (exprimerait) une conception moins

69

intellectuelle et par la plus vraie des relations contractuelles »3%°. La protection en

366 Un bail ne peut étre a titre gratuit, sinon il serait requalifié en prét a usage.
367 | es contrats conclus par les professionnels étant toujours intéressés.

368 M. GARNIER, le prét & usage, op. cit., n°104, « celui qui dans un élan de générosité, a
promis & un camarade de lui préter un bien, n‘a pas l'impression d’avoir contracté tant qu’il n‘a
pas remis la chose et se réserve le droit de revenir sur sa décision aprés mdire réflexion ;
I'emprunteur n’est quant a lui pleinement satisfait que lorsqu’il a la chose entre ses mains,
doutant de la parole donnée jusqu’a la tradition. L’exigence de la remise donne ainsi au
commodant le temps de la réflexion, protection non seulement utile mais aussi particulierement
adaptée au prét a usage verbal ».

3%9 ). GHESTIN, Traité de droit civil, la formation du contrat, L.G.D.J, 3°™ éd., 1993, n°452,
Adde., J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les Obligations, L’acte juridique, op.
cit., n°304.
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cause s’entendrait donc de la faculté laissée au tradens de pouvoir ne pas étre lié par
un contrat avant la remise de la chose ; |'objectif recherché étant d'attirer son
attention sur la décision qu'il est en train de prendre. Conditionner la formation du
contrat a la remise de la chose traduirait la volonté de pallier les déséquilibres
obligationnel et relationnel issus de telles opérations. Le remettant prend en effet un
risque en se dépouillant a titre gratuit : celui de voir sa propriété altérée®’°,

Toutefois, I'idée d’accorder a la remise de la chose, le statut d'élément de
protection contractuelle peut laisser dubitatif. II n’a véritablement jamais été
démontré que la remise de la chose permet d’assurer une protection du
consentement. Il semble, en effet, que la protection accordée par la qualification de
contrat réel soit moins psychologique®’?, que juridique. Elle consisterait dans la faculté
pour celui qui a promis de ne pas étre tenu par les termes de la promesse®’2. Si le
contrat est a titre gratuit, le promettant disposerait d’'une faculté de retenir la chose,
correspondant a un droit de ne pas contracter’’?. Calquées sur le régime de la

promesse de don manuel, les promesses de contrats réels, contrats a titre gratuit par

370 A.-F. EYRAUD, Le contrat réel - Essai d’un renouveau par le droit des biens, op. cit., n°14,
« le point commun des diverses opérations encadrées par le contrat réel réside d‘ailleurs dans le
constat d’un déséquilibre relationnel et obligationnel. Une partie prend le risque de confier son
bien a son cocontractant, sans contrepartie équivalente, tandis que seul ce contractant est
ensuite obligé au stade de l’'exécution du contrat. L’adoption du contrat réel serait donc liée a la
volonté de stigmatiser un déséquilibre obligationnel aux dépens de I'acceptant ». Le formalisme
imposé par la remise de la chose « traduit une méme volonté de mettre en exergue le
déséquilibre relationnel résultant de la perte de maitrise physique du propriétaire sur son bien
rendant fébrile sa relation de propriété et imposant le maintien de la maitrise jusqu’au stade
ultime de la concrétisation de la relation contractuelle envisagée » (n°100).

371 La protection "psychologique "consistant dans la concrétisation de I'idée que peut se faire le
tradens selon laquelle il ne peut étre engagé que par la remise de la chose.

372 Une autre protection, de type plus procédurale toutefois s‘évince également de la
qualification en contrat réel ou consensuel. Il apparait, en effet, que la charge de la preuve de la
remise varie en fonction de cette qualification. Deux arréts, rendus par la premiere Chambre
civile de la Cour de cassation le 14 janvier 2010 (Cass. civ. 1°¢, 14 janvier 2010, Bull. civ. I,
n°6 et n°7, D. 2010, p. 620 comm. J. FRANCOIS) en matiere de prét d’argent, en attestent.
Alors que classiquement, lorsque le prét est réel, c’est a celui qui demande la restitution des
sommes prétées de prouver la remise, il en va différemment en présence d’une reconnaissance
de dettes. Dans cette hypothése, bien que la cause de la reconnaissance de dettes ne soit pas
exprimée, les juges présument la remise des fonds et font peser sur I'emprunteur la charge de
la preuve de leur non remise. La solution est donc protectrice des intéréts du préteur (2"%
espéce, n°08-18581 ; V. déja Cass. civ. 1°¢, 8 octobre 2009, Bull. civ. I, n° 203, D. 2010, p.
218, note V. REBEYROL ; Defrénois 2010, p. 109, obs. E. SAVAUX ; Cass. civ. 1%, 19 juin
2008, Bull. civ. I, n°175; Contra, Cass. civ. 1°¢, 7 mars 2006, Bull. civ. I, n°® 138). Au
contraire, lorsque le prét est consensuel, la situation apparait particulierement en faveur de
I'emprunteur. Dans la premiére espéce des arréts du 14 janvier 2010 (n°08-13160), la Cour
affirme avec force que « si le prét consenti par un professionnel du crédit est un contrat
consensuel, il appartient au préteur qui sollicite I'exécution de [l'obligation de restitution de
I'emprunteur d'apporter la preuve de l'exécution préalable de son obligation de remise des
fonds ».

373 Réfutant toutefois cette analyse V. CA Colmar, 8 mai 1845 : S. 47, 2, p. 117 ; DP 1846, 2, p.
219, concernant le prét a usage d'un local. La Cour d’appel décidant que la promesse de prét a
usage emporte une obligation de livrer la chose pour le préteur.
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essence, devraient étre considérées comme dépourvues d’efficacité et donc de force
obligatoire. Les contrats traditionnellement qualifiés de réels, mais conclus a titre
onéreux®’?, ne devraient plus I'étre, la promesse devant alors étre pleinement

respectée.

Il est toutefois possible de s’interroger sur les effets qu’aurait, eu égard a la
protection accordée au tradens®’, une requalification en contrat consensuel. Un tel
mouvement de "déréalisation" accorderait une nature synallagmatique a ces contrats.
Le remettant serait ainsi débiteur d’une obligation de remettre la chose; or la
situation juridique subséquente pourrait paraitre paradoxale. Dans le cadre d’un prét a
usage ou d’un prét de consommation, le débiteur serait obligé de remettre la chose, a
titre gratuit ; il serait obligé de se dépouiller sans contrepartie, situation que la
doctrine a toujours refusée d’admettre en matiére de don manuel. Dans I'hypothése
d’un contrat de dépdt consensuel’’®, la situation est encore plus marquante : le
remettant pourrait étre obligé de tirer le bénéfice d’'un contrat dont il ne veut plus. Ces
considérations ne valent pas si le contrat est conclu a titre onéreux. Dans cette
hypothése, la situation est différente : les deux parties bénéficient du contrat. Une
différence de qualification peut alors s‘imposer, I'essence de ces contrats n’est pas la
méme. Conclu a titre onéreux, un contrat de prét ou de dépot, ne répond pas a la
méme opération économique qu’un contrat de prét ou de dép6t conclu a titre gratuit.
Dans la premiére situation, le préteur ou le dépositaire recherchent nécessairement un
profit et peuvent agir en vertu d’une activité commerciale, alors que dans la seconde,
ces mémes parties contractent uniquement dans le but de rendre service sans viser un
guelconque enrichissement. Aussi, dans le cadre d‘un contrat conclu a titre onéreux,
exiger la tradition n’est-il pas choquant, puisque le débiteur de la remise est

également créancier d’une prestation que devra lui fournir l'accipiens.

A I'opposé, la nécessité d’une remise de la chose pour former le contrat, quand

celui-ci est a titre gratuit, parait étre le seul moyen de préserver I’'équité d'un rapport

374 Sont ici essentiellement visés le dépdt et le prét de consommation, la gratuité étant de
I'essence méme du prét a usage. Les préts a usage consentis a titre "intéressés", ne devraient
pas étre qualifiés de la sorte, en raison de la contrepartie éventuelle que peut tirer le préteur du
contrat. Pour une analyse des préts a usage gratuits mais "intéressés", V. C. MAURO,
Permanence et évolution du commodat, Defrénois 2000, p. 1024, spéc. p. 1035, selon cet
auteur, quand l'opération est intéressée, le régime juridigue du prét a usage ne devrait pas
s'appliquer.

375 A 'accipiens dans le dépot, le déposant étant dans cette opération le bénéficiaire du contrat,
contrairement aux préts ou le bénéficiaire du contrat, celui qui tire profit de |'opération, est
I'emprunteur.

7% Sur I'hypothése d’un dépét consensuel, V. P. PUIG, Preuve du dépét verbal : qui croire ?,
note sous Cass. civ. 1, 12 avril 2005, RDC 2005, p. 1120, et du méme auteur, Contrat de
coffre-fort : I'énigme continue !, note sous Cass. com., 11 octobre 2005, RDC 2006, p. 422 et V.
Infra n° 198 et s.
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contractuel naturellement déséquilibré. La qualification solennelle ne pouvant pas étre
retenue en l'espéce®”’, maintenir le "réalisme" et la formalité de la remise, apparait
comme la seule faculté offerte pour tenir compte de l'impératif de protection en la
matiere, faute de mieux. Le rOle créateur et protecteur de la remise est donc, a
Iimage de son rodle translatif, particulierement restreint. Ne trouvant a s’appliquer que
dans des hypothéses réduites, elle contribue a autoriser le maintien d’une catégorie
juridique aux contours désormais mieux définis®’®. Si une telle proposition se
comprend, elle pourrait toutefois étre remise en cause par la qualification de certaines
opérations, pourtant conclues a titre onéreux, en contrat réel. De nombreux auteurs

proposent, en effet, d’analyser la dation en paiement de la sorte.

3. Une résistance a la proposition : la qualification de la dation en

paiement en contrat réel ?

76 - La difficile approche de la dation en paiement. La dation en
paiement est une « modalité exceptionnelle du paiement consistant a changer l'objet
méme du paiement, en employant, pour satisfaire le créancier (pour exécuter
l'obligation) une chose autre que celle qui faisait I'objet de I'obligation »3’°. Une chose
peut ainsi étre donnée en paiement a la place d’une autre si le créancier y consent. La
difficulté d’analyse de la dation en paiement vient de sa spécificité. Il s’agit selon toute
vraisemblance d’une opération tendant a un paiement, mais elle ne se réduit pas a un
paiement. Elle ne correspond pas a I'exécution de la prestation initialement prévue par
les parties, en ce sens, c’est un paiement anormal. Afin d’accorder une force extinctive
a la remise d’une chose autre que celle initialement stipulée, un accord des parties est

impératif. Sans étre évidente au premier abord, la reconnaissance de la nature

377 Les "lourdeurs" du formalisme imposé par les contrats solennels n’étant pas adaptées a ce
type de contrat.

378 1| est possible de noter que les récents projets de réforme en matiére de droit des contrats,
congoivent implicitement, puis directement, les contrats réels comme catégorie juridique
autonome. Si I'avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription
consacre explicitement le principe du consensualisme (art. 1102-4 al. 1 et 1127), et ne prévoit
de dérogation que par le biais des contrats solennels (art. 1102-4 al.2 et 1127-1), J. GHESTIN,
(in rapport explicatif) semble proner le maintien de la catégorie. Plus explicitement, I'avant-
projet de réforme du droit des contrats prévoit a l'article 9 al. 3 que « le contrat est réel lorsque
sa formation est subordonnée a la remise effective d’une chose ». De méme, le « Projet Terré »,
prévoit au dernier alinéa de l'article 68 qu’ « en outre, la loi subordonne la formation de certains
contrats a la remise d’'une chose au débiteur », Pour une réforme du droit des contrats, sous la
direction de F. TERRE, Dalloz, Thémes et commentaires, Actes, 2009.

379 Viocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V° Dation en paiement.
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conventionnelle de la dation en paiement (a) limite la faculté de la remise de la chose

a produire un paiement extinctif (b).

a. Les difficultés analytiques de la dation en paiement

77 - La nature débattue de la dation en paiement. « La doctrine s’accorde
a présenter la dation en paiement comme la remise au créancier d’'une chose autre
que celle qui était due en vertu de l'obligation, mais ici cesse l'unanimité »>%, La
nature juridique de la dation en paiement est discutée et suscite le débat. Différentes
analyses sont proposées afin d’expliquer et de justifier ses effets.

Selon certains, la novation consistant dans |'extinction d’une obligation par la
création d'une nouvelle, la dation en paiement serait une novation par changement
d’objet, puisque le créancier accepte de remplacer son ancienne créance par une
nouvelle ayant un objet différent. Suivant cette these, « toute dation en paiement
implique (...), méme sans que les parties s’en rendent compte, une novation sous-
entendue »3%!, La position est néanmoins critiquable en de nombreux points®®? : ainsi
par exemple, il est possible de relever que « la dation en paiement est un mode
d’exécution de l'obligation d’origine, tandis que la novation substitue une obligation

3

nouvelle a [lobligation d’origine »3®3, De méme, il semble que les conditions

nécessaires a la novation ne sont pas réunies dans la dation en paiement. Enfin, il
n‘apparait pas que la dation en paiement contienne de véritable animus novandi*®*,

qui, pourtant, ne saurait étre présumé3®®,

380 A, GHOZI, La modification de I'obligation par la volonté des parties - Etude de droit civil
francais, préface D. TALLON, LGDJ, bibliothéque de droit privé T. 166, 1980, n°180.

381 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T.II, op. cit., n°523 ; Adde, C. AUBRY et C.
RAU, Cours de droit civil francais, T. 111, Librairie générale de jurisprudence, Marchal et Billard,
4° éd., 1869, §292 ; Pour des applications jurisprudentielles, V. par ex. Cass. 19 juin 1817, S.
1819, 1, 35 ; Cass. civ. 23 octobre 1888, D. 1889, 1, 167 ; Rappr. A. BENABENT, JCP 1974, II,
17876, n°15 et s., qui estime qu’il s'agirait d’'une novation particuliere en raison de
I'instantanéité d’exécution de la nouvelle obligation.

382 pour une critique de l'analyse de la dation en paiement comme une novation par
changement d’objet, V. F. BICHERON, La dation en paiement, préface M. GRIMALDI, éd.
Panthéon-Assas, 2006, n°101 et s ; A. GOZHI, op. cit., n°184 et s.

383 3, FLOUR, J.-L. AUBERT, et E. SAVAUX, Les obligations, T. 3, Le rapport d’obligation, Sirey,
6° éd., 2009, n°423, note 3 ; Adde, H. L. et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, T. 2, op. cit.,
n°892 ; F. TERRE, Ph. SIMLER, et Y. LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n°1324-6.

384 E, BICHERON, op. cit., n°103 et s. ; Adde, D. HIEZ, La nature juridique de la dation en
paiement, RTD civ. 2004, p. 199 et s., spéc. n°® 13.

385 Art. 1273 C. civ. « La novation ne se présume point ; il faut que la volonté de I'opérer résulte
clairement de l'acte ». Toutefois, si une telle volonté se retrouve dans l'acte, la qualification de
novation serait a retenir, a I'exclusion de celle de dation en paiement.



92 Conceptions de la remise de la chose

D’autres auteurs voient dans cette opération la combinaison d’'une vente et
d’'une compensation. La dation en paiement constitue, suivant cette théorie, un
contrat de vente du bien donné accompagné d’'une compensation entre |'obligation de
payer le prix de cette vente et l'obligation que le débiteur entend payer par la
dation®®. Cette analyse est néanmoins critiquée en ce qu'elle ne respecte pas
totalement l'intention des parties. Elle « scinde artificiellement en deux temps une
opération qui est unique dans l'intention des parties »®’. En outre, I’analogie entre la
dation et la vente n’est pas évidente. Dans la vente, le transfert de la propriété et la
délivrance ne sont pas nécessairement immédiats, la vente de choses futures et la
vente a terme étant admises. Or pour que le paiement par une dation soit valable, le
transfert de la propriété et la délivrance doivent étre instantanés®®®. Les analyses
qualifiant la dation en paiement de novation ou de vente suivie d’'une compensation
semblent devoir étre exclues en raison de leurs trop nombreuses failles et de la
rupture qu’elles introduisent « dans la vie de l'obligation la ou les parties ne veulent
que parvenir a son exécution, son paiement »>%°, Ainsi, dans la dation en paiement, le
paiement ne semble pouvoir se réaliser qua la suite d'une modification

conventionnelle de I'obligation.

78 - La cristallisation du débat sur la modification conventionnelle de
I'objet de I’'obligation. Pour d’autres auteurs, la dation en paiement peut étre
analysée comme une convention modificative de l'objet de l'obligation réalisant un
paiement®®°. Dans cette conception, la dation en paiement opére une modification de
I'objet de l'obligation originaire. La nature conventionnelle apparait indiscutable : la
dation en paiement repose nécessairement sur un accord de volontés des parties, le
créancier ne pouvant étre contraint « de recevoir une autre chose que celle qui lui est

due »%°1, De méme, la dation en paiement est qualifiée de paiement « trés particulier

386 v/, par ex. A. DURANTON, Cours de droit francais suivant le Code civil, T. XII, Paris, G. Thorel
Librairie, 4e éd., 1844, n°80 et s., cette thése a semblé étre retenue par la jurisprudence un
certain temps, la Cour de cassation considérant comme applicable a la dation en paiement la
garantie d’éviction (Cass. civ. 3%, 13 déc. 1968, Bull. civ. III, n°552) ou encore l'action en
rescision pour lésion de plus des 7/12e du vendeur d'immeubles (Cass. civ. 3% 4 juill. 1968,
Bull. civ. III, n® 324).

387 3. FLOUR, J.-L. AUBERT, et E. SAVAUX, Les obligations, T. 3, op. cit., n°452.

388 4., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 2, op. cit., n°893, « il n"y a pas de paiement
sans transfert immédiat et sans livraison instantanée ».

38 D, HIEZ, op. cit., n°13.

% A. GHOZI, op. cit., n°241 et s. ; N. CATALA, La nature juridique du payement, préface J.
CARBONNIER, LGD]J, bibliothéque de droit privé T. 25, 1961, n°107 ; D. LEOTY, La nature
juridique de la dation en paiement. La dation en paiement, paiement pathologique, RTD civ.
1975, p. 12 et s. spéc. n°10, « dun commun accord, le solvens et l‘accipiens opérent
modification de l'objet de I'obligation ».

391 Art. 1243 C. civ.
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puisque l'objet donné en payement n’est pas la prestation qui était due »3°°. La
particularité vient du fait que la chose donnée n’est, naturellement, pas la prestation
gue le créancier escomptait a l'origine. Aussi, en elle-méme, la transmission d‘une
chose en lieu et place de la prestation due originellement n’est-elle pas libératoire®3,
L'accord des parties est indispensable a l'octroi du caractére libératoire d'un tel
paiement. Cette convention modifie non pas I'ensemble de 'opération prévue par les
parties, mais seulement I'objet de I'obligation du débiteur : « ce n’est plus par telle
prestation, mais par la dation de telle chose que le débiteur réalisera I'exécution »>°%,
La dation en paiement se caractérise donc par le maintien du contrat et par la

modification de la prestation due*°°,

La spécificité de la modification de l'objet de
I'obligation se trouve dans le fait qu’elle laisse subsister I'obligation originaire®°®. Ainsi,
a l'occasion d’une telle modification, le lien de droit entre créancier et débiteur n’est
pas modifié dans son essence. L'obligation subsiste, mais la prestation a accomplir
change®’. L'aspect matériel de I'obligation est modifié par la dation en paiement, et
c’est I'exécution de la prestation substituée qui réalise le paiement. La dation en
paiement constitue, en effet, un paiement3®®, II s’agit d’une « évidence : elle éteint la

dette (...) en donnant au créancier une satisfaction au moins approximative »3%°,

392 4, L. et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, T. 2, op. cit., n°893.

393 N. CATALA, op. cit., n°107 ; Adde, G. MARTY, P. RAYNAUD, et Ph. JESTAZ, Droit civil, Les
obligations, T. 11, Le régime, Sirey, 2° éd., 1989, « en elle-méme, la remise d’une chose ne peut
logiquement pas éteindre une obligation de somme d’argent ! », n°445,

394 N. CATALA, op. cit., n°107.

395 Contra, F. BICHERON, op. cit., selon qui la modification de l'obligation et la dation en
paiement n‘ont pas le méme objectif. Suivant l'auteur, la modification est « un acte de
prévision, de réajustement contractuel pour le futur (..) il est critiquable de traiter de
modification au moment de la liquidation du rapport obligatoire », n°115 ; Adde, F. GRUA,
L’obligation et son paiement, in Mélanges en I’honneur de Y. Guyon, Aspects actuels du droit
des affaires, Dalloz, 2003, p. 479.

3% A |a différence de la novation. En ce sens V. A. GHOZI, op. cit., n°36 et s. Selon cet auteur,
la modification de l'objet ne fait pas disparaitre I'obligation puisqu’ « un individu peut fort bien
se satisfaire d’un autre objet dont la destination est différente de celle du premier, non pas par
caprice, mais plus couramment parce qu'il dispose d’un autre intérét a satisfaire », n°68. Aussi,
seule la disparition de la cause entraine une disparition de l'obligation « dans notre droit
consensualiste [la cause] exprime la raison d’étre de l'obligation, et cette derniére apparait par
voie de conséquence comme linstrument juridique destiné a I'accomplir. On concoit alors que
son remplacement provoque la disparition de I'obligation qu’elle justifie », n°20.

397 D. HIEZ, op. cit., n°18. L'auteur opére la distinction entre le rapport de droit, le vinculum
juris, et la prestation ou objet de l'obligation, « ces deux objets ne peuvent toutefois pas étre
mis sur le méme plan ; le lien de droit constitue I’'essence de I'obligation tandis que la prestation
n’en est gque la matiére (...). Il nous semble en conséquence qu’il n’y a pas de contradiction
entre modification de l'objet de I'obligation et maintien de l'obligation originelle » ; Adde sur la
distinction entre le vinculum juris et la prestation, V. S. PRIGENT, Le dualisme dans l‘obligation,
RTD civ. 2008, p. 401.

398 pour un point de vue plus nuancé, V. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les obligations,
op. cit., n°1324.

399 G. MARTY, P. RAYNAUD, et Ph. JESTAZ, op. cit., n°445.
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b. La réalisation d’un paiement

79 - Le transfert de propriété par la convention n’épuise pas la dation
en paiement. Lorsque la dation en paiement porte sur la remise d'une chose, un
transfert de la propriété se réalise. La réalisation du paiement suppose que la
propriété de la chose soit immédiatement transmise au créancier. Selon certains
auteurs, le transfert de la propriété dans la dation en paiement s’opére par la datio,
réalisant ainsi « un des rares cas de paiement translatif »*°°. Dans cette conception, le
transfert ne s’effectue pas par I’échange des consentements, mais par I'exécution de
I'obligation de dare qui survit a I'accord. Le transfert du droit coincide alors avec la
remise de la chose®®!. Partant, le transfert de propriété et la remise de la chose
devraient étre considérés non comme des effets de la dation mais comme des
conditions de son existence. Pour corroborer cette analyse, il est affirmé que la
conclusion d’une dation en paiement résulte d’'un accident au stade de I'exécution et
qgu'ainsi « la confiance du créancier a été décue. Seule la remise de la prestation peut
lui assurer la sécurité qu’il recherche et lui permettre de croire sérieusement a sa

satisfaction réelle »*°2,

La proposition ne semble cependant pas pertinente en tous
points. Elle tend, en effet, a qualifier la dation en paiement de contrat réel, dont la
formation serait alors subordonnée a la remise de la chose*®, Il est ici possible de
percevoir un glissement trahissant une certaine confusion entre formation et exécution
de la convention. Le mode de formation du contrat et le moyen de transférer la
propriété ne doivent pas étre confondus. En admettant méme que le transfert de la
propriété s’opére par la remise de la chose, la qualification de contrat réel ne s'impose
pas nécessairement. Il a, en outre, été démontré que la qualification de contrat réel
s’appuie sur une idée de protection du tradens*®*. Or suivant I'analyse proposée, la
protection est accordée au créancier - l'accipiens de la dation en paiement - ce qui
apparait contradictoire avec I'essence de ce type de contrats. Enfin, la jurisprudence
affirme, de fagon trés nette, que le transfert de propriété dans la dation en paiement
est soumis au principe de l'article 1138 du Code civil. Dans un arrét rendu le 27
janvier 1993, la premiére Chambre civile affirme effectivement que « les parties

n‘avaient pas manifesté la volonté de déroger a la régle du transfert de propriété par

400 b LEOTY, préc., n°32.

401 gujvant 'auteur la remise coincide avec le transfert du droit mais n‘emporte pas ce transfert.
Ibid.

402 1pjd.
403 1pid.
404V, Supra n° 74 et s.
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495 La solution est d’ailleurs confirmée par différentes

l’effet du seul consentement »
décisions dont celle rendue par la premiére Chambre civile le 8 juin 1999, dans
laquelle la Cour de cassation rappelle que « le seul consentement des parties a la
dation en paiement rend celle-ci parfaite et rend le créancier propriétaire (...) la
validité de la dation en paiement n’ [est] pas subordonnée a la remise effective de la
chose »*°®, Ce dernier arrét est riche d’enseignements puisque, s'il confirme la solution
précédente, il condamne définitivement la théorie voyant dans la dation en paiement
un contrat réel. L'admission d’un transfert de propriété suivant le schéma traditionnel
ne pose, en soi, pas de probléme et apparait méme comme une conséquence logique.
Les transferts de propriété s’opérent, en principe, selon le mode consensuel ; pourquoi
la dation en paiement s’en écarterait-elle ? Toutefois, il n‘est pas évident de considérer
gue le transfert de la propriété de la chose donnée épuise pleinement la dation en
paiement. La finalité de 'opération se trouve dans la réalisation de la prestation. La
dation en paiement emporte, outre la convention translative de propriété, un
paiement. Celui-ci doit se réaliser immédiatement, ce qui justifie le transfert de
propriété solo consensu, mais c’est |I'exécution de la remise qui emporte la satisfaction
du créancier. De la seule volonté des parties peut découler un transfert de la propriété
de la chose, mais l'extinction de l‘obligation par le paiement « découle (..) de
'exécution effective d’une prestation »*®’, La satisfaction du créancier est
subordonnée a son acquisition de la chose ; il semble donc que c’est par la chose que

s’opére véritablement le paiement.

80 - La réalisation du paiement par la chose. La dation en paiement est
un mode d’extinction de la dette. Elle doit donc, présenter les traits caractéristiques du
paiement : le désintérét du créancier et la libération du débiteur*®. Ainsi, « la seule
convention du transfert de la propriété d’un objet, sans la livraison effective, ne
satisfait ni le débiteur qui doit en assurer la livraison (...) ni le créancier qui n’est pas

assuré que celle-ci sera exécutée »*%°,

Seule la combinaison du transfert de la
propriété et de la remise de la chose parait en mesure de satisfaire le créancier et
corrélativement de libérer le débiteur. Cette affirmation ne remet pas en cause la
nature consensuelle de la dation en paiement a I'exclusion de la qualification d’une

telle opération en contrat réel. La convention des parties permet le transfert de la

495 Cass. civ. 1%¢, 27 janvier 1993, Bull. civ. I, n°39 ; Defrénois 1993, p. 730, note J.-L.
AUBERT,; CCC 1993, comm. n°68, note L LEVENEUR ; JCP 1994, II, 22195, note I. PETEL-
TEYSSIE ; RTD civ. 1994, p. 132, obs. F. ZENATI.

406 Cass. civ. 1°, 8 juin 1999, inédit, pourvoi n°97-14871.
407 N. CATALA, op. cit., n°107.

408 N, CATALA, op. cit., n°6.

409 A, GHOZI, op. cit., n°194,



96 Conceptions de la remise de la chose

propriété, mais c’'est la remise de la chose qui permet I'extinction de |'obligation et
ainsi la réalisation du paiement. Tant que |'obligation n‘a pas été exécutée, bien que le
transfert de propriété soit acquis, le paiement n’est pas réalisé. La dation en paiement
peut tout a fait étre qualifiée de convention translative de propriété ; néanmoins, c’est
I’exécution de cette convention, par la remise de la chose, qui emporte le paiement et
éteint parallélement I'obligation originaire. Il est, dés lors, possible de réfuter I'analyse
menée par I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation le 22 avril 1974*°, qui semble
lier la qualification de dation en paiement au seul effet translatif de la convention.
Comme le démontre un auteur, la conception retenue par les magistrats ne tient
compte que d'un seul des aspects de la dation en paiement. Seul l'aspect
conventionnel de la dation en paiement est envisagé, a l'exclusion de son aspect

411
t

extinctif, négligeant ainsi sa nature de paiement™*®. Sans pouvoir étre qualifiée de

contrat réel, puisque |'existence de la dation en paiement n’est pas subordonnée a la

412

remise de la chose, |la nature d’ « opération de caractére réel »*** prend tout son sens.

413

Si comme l'affirme un auteur, le paiement « opére re »**?, |'aspect conventionnel de la

dation en paiement ne peut étre qualifié de contrat réel.

81 - Syntheése. La tradition réelle se voit accorder un réle protecteur de la
volonté du tradens. Il est ainsi possible de découvrir une certaine efficience de la
remise en matiére de contrat réel. Son role doit néanmoins étre doublement relativisé.
Tout d’‘abord, la remise, sans l'accord des parties, n‘est pas en mesure de former le
contrat et n’apparait donc que comme une condition exigée en supplément du
consentement. Ensuite, le nombre de contrats pouvant étre qualifiés de réels, sans
étre négligeable, est considérablement restreint. L’attribution de cette qualification
aux seuls contrats a titre gratuit et donc essentiellement conclus dans des cercles
familiaux ou amicaux en limite considérablement le rayonnement. Ces relations se
situent ainsi a la frontiere du droit demeurant « dans la nuit paisible du non-droit,
parce que ceux qui les ont nouées n‘ont pas eu la volonté de les porter au grand jour

du droit »**. Bien que présent, le role de la remise de la chose dans la formation du

a0 AP 22 avril 1974, Bull. A.P. n°1 ; D. 1974, p. 613 note F. DERRIDA ; JCP 1974, II, 17876,
note A. BENABENT.

1 A, GHOZI, op. cit., n°195, « en insistant comme I’Assemblée pléniére sur le seul élément
translatif pour qualifier I'acte litigieux (...) on parvient a protéger le patrimoine des créanciers du
failli, mais on ne tient pas compte du fait que la dation n‘a pas pu produire son effet extinctif ».

412 G, MARTY, P. RAYNAUD, et Ph. JESTAZ, op. cit., n°446.
413 D, LEOTY, préc., n°32.

414 3, CARBONNIER, Flexible droit, op. cit., p. 33, l'auteur cite ici R. von IHERING, Die
Jurisprudenz des téglichen Lebens, 1880, p. 56, 61.
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contrat est presque marginalisé. Il rejoint, en ce sens, son réle dans l'extinction du

rapport d’obligations.

§ 2. La réduction du role de la remise dans l'analyse des

restitutions

82 - L'impossible unité des obligations de restitution ? L'obligation de
restitution est la contrepartie de la précarité du rapport entre un détenteur et le bien
sur lequel il exerce une certaine emprise. La restitution se définit, dés lors, comme le
« fait de remettre a qui de droit une chose que l'on doit rendre, mais que l'on ne

415 L'idée sous-jacente de cette opération est donc le

détenait pas injustement »
retour (re) du bien et sa remise en place (statuo). Nombreux sont les types de
relations qui peuvent engendrer une obligation de restitution ; aussi, certains auteurs
affirment-ils qu’« il n’y a pas en droit civil de théorie générale de la restitution (...),
mais seulement de nombreuses hypothéses, assez diverses, et méme assez
hétérogénes ou une personne est tenue de restituer a un autre un bien (...) »*®.
L'affirmation est topique, mais s'il n'y a pas de théorie générale des restitutions,
peuvent étre néanmoins dégagées deux grandes catégories permettant de les
regrouper. D’'une part, les restitutions issues directement d'un rapport de volonté,
dites « restitutions normales »*'’. D’autre part, les « restitutions anormales »*'®, qui
selon l'auteur qui a systématisé cette distinction, sont celles « qui provoquent un

19 sans

trouble, [celles qui] heurtent une situation juridique jusqu’alors paisible »*
exclure pleinement les secondes, les développements qui suivent ont essentiellement
pour objet les premiéres en raison de leur profond attachement au contrat*?°. S’il n’est
en apparence pas évident de construire un régime général de la restitution d’origine

contractuelle, il est possible d’en cerner une véritable unité dans certains domaines.

*15 \Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V° restitution.

416 ph, MALAURIE, Les restitutions en droit civil, Cours de doctorat Paris II 1974-1975, coll. Les
cours de droit, 1975, p. 37 ; Adde, M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, préface G.
CORNU, Cujas, 1991, p. 271.

417 M. MALAURIE, op. cit., p. 35
“18 1pid.
419 Ibid.

420 pour une présentation des restitutions notamment suite a la résolution d’un contrat, V. Infra,
n° 342 et s.
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Certes limitée, 'unité de la restitution se trouve tout d’abord quant a son objet, qui
une fois épuré, consiste toujours en la méme opération (A) ; elle se retrouve ensuite

dans l'analyse renouvelée de la cause de I'obligation de restituer (B).

A. La recherche de I'unité fonctionnelle de I'obligation de

restitution

83 - L'utilité d'une délimitation stricte du champ d’application de
I'obligation de restitution. Le régime juridique et le contenu de l'obligation de
restitution semblent varier d’une situation a I'autre. Ce phénoméne semble s’expliquer
par les liens étroits qu’entretient la restitution avec |'obligation de conservation de la
chose. L'amalgame réalisé entre ces deux obligations, pourtant parfaitement
dissociables, semble étre a la source de la confusion. Aussi, une délimitation stricte
s'impose-t-elle. Il est alors envisageable de découvrir une certaine unité fonctionnelle
de l'obligation de restitution, dépassant ainsi les variations de |'étendue de son régime

(1) et faisant fi de sa subordination a l'obligation de conservation (2).

1. Les variations de I'étendue de I'obligation de restitution

84 - Un contenu distinct en fonction du contrat. Suivant la théorie
générale des obligations, l'obligation de restitution a une nature duale*?!. Elle
comprend, tout d‘abord, I'obligation de livrer la chose en bon état, mais également
I'obligation de « livrer la chose dans l’état ou elle se trouve au jour fixé pour la
livraison »**?, Toutefois, la théorie générale ne permet pas de rendre compte de la
diversité des obligations de restitutions nées des différents contrats spéciaux. Les
situations génératrices d’une telle obligation influent sur son étendue. Ainsi,

I'obligation de restitution d‘un dépositaire et celle de I'emprunteur ont un régime

421 H,, L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 11, Obligations - Théorie générale, par F.
CHABAS, Montchrestien, 1985, n°469 ; Adde S. BERNHEIM-DESVAUX, La responsabilité
contractuelle du détenteur d'une chose corporelle appartenant a autrui, préface G. VINEY,
PUAM, 2003, n°13, qui considére qu’il ne s’agit que d'une « fausse dualité » en raison de la
confusion entre l'obligation de restituer la chose en bon état et I'obligation de conserver la
chose, n°15.

422 Art, 1245 C. civ. Cet article est relatif & la livraison d’un corps certain, mais concerne
également |'obligation de restitution, en effet, quand une obligation de restitution est issue d'un
contrat, il y a bien « livraison ». En ce sens, V. par ex. J. ISSA-SAYEGH, J.-Cl. Civil, art. 1235 a
1248, fasc. n°30, n°8 et s.
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différent. Par exemple, le moment de la restitution varie en fonction du contrat. Dans
le dépbt, le dépositaire doit, selon le principe de la restitution ad nutum, restituer la
chose quand le déposant la réclame*?®. La régle n’est cependant pas appliquée trop
strictement par la jurisprudence. Elle permet, en effet, au dépositaire de ne pas
restituer a la premiére demande, quand il justifie de motifs plausibles pour différer la
restitution*?®, De méme, le dépositaire ne peut restituer la chose avant que le
déposant ne le lui ait demandé. Dans le prét a usage au contraire, si aucun terme n’a
été convenu, un terme implicite s'impose : le préteur doit restituer une fois qu’il a
terminé d’utiliser la chose*?®. Ce principe résulte de l'article 1888 du Code civil qui
précise que « le préteur ne peut retirer la chose prétée qu’aprés le terme convenu, ou,
a défaut de convention, qu’aprés qu’elle a servi a l'usage pour lequel elle a été

empruntée »%?®

. La différence de régime se comprend ici en raison de la différence
entre I'économie des deux conventions. La premiéere ne confie que la garde de la
chose, alors que la seconde en confie également |'usage. Par ailleurs, le débiteur de la
restitution dans un contrat de dépé6t doit rendre la chose dans « [“état ou elle se trouve

27 'mais est tenu des moins-values tenant & l'usure

au moment de la restitution »*
normale. A l'opposé, la régle est différente dans I'hypothése d’un contrat de bail
puisque le locataire doit rendre la chose dans son état d’origine mais n’est pas tenu
des moins-values??®, Les différents exemples utilisés semblent démontrer qu'il n’y a
pas un type d’‘obligation de restitution identique dans ses modalités d’exécution et
dans son contenu, mais des obligations de restitution spéciales qui different selon le

contrat. Le contenu de l'obligation de restitution semble donc dicté par son « fait

423 Art. 1944 C. civ.
424\, par ex. Cass. civ. 1%, 9 février 1988, D. 1988, p. 448 note. Ph. DELEBECQUE.

423 Une évolution jurisprudentielle en la matiére peut étre relevée. Par un arrét rendu le 19
novembre 1996, (Cass. civ. 1°¢, 19 novembre 1996, Bull. civ. I, n°407, CCC 1997, n°11, p. 4,
note M.-L. IZORCHE ; D. 1997, p. 145, note A. BENABENT), la premiére Chambre civile a pu
juger que « le préteur a usage ne peut retirer la chose prétée qu'aprés le terme convenu, ou, a
défaut de convention, qu'aprés que le besoin de I'’emprunteur ait cessé ». Par la suite, la Cour
de cassation est revenue sur cette décision en décidant, tout d'abord, qu’il revient « au juge de
déterminer la durée du prét » (Cass. civ. 1°'¢, 12 novembre 1998, Bull. civ. I, n°312 ; JCP 1999,
II, 10157, comm. M. AUDIT ; D. 1999, p. 414, note J.-P. LANGLADE), puis que « lorsqu'aucun
terme n'a été convenu pour le prét d'une chose d'un usage permanent, sans qu'aucun terme
naturel soit prévisible, le préteur est en droit d'y mettre fin a tout moment, en respectant un
délai de préavis raisonnable » (Cass. civ. 1°'¢, 3 février 2004, Bull. civ. I, n°34 ; D. 2004, p.
903, note C. NOBLOT ; JCP éd. E. 2004, p. 914 ; RTD civ. 2004, p. 312, note P.-Y. GAUTIER).
Cette solution a été confirmée par un arrét de la troisieme Chambre civile le 19 janvier 2005
(Cass. civ. 3%, 19 janvier 2005, Bull. civ. III, n°12).

26 pour une application de la régle V. par ex. Cass. civ. 1¥¢, 8 décembre 1993, D. 1994, p. 248,
note A. BENABENT ; Adde, Ph. BIHR, Le temps de la restitution, in Propos sur les obligations et
guelques autres thémes fondamentaux du droit, Mélanges offerts a Jean-Luc AUBERT, Dalloz,
2005, p. 33.

427 Art. 1933 C. civ.
428 Art. 1732 C. civ.
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9, c'est-a-dire dans le cadre d’une restitution normale, par le rapport

générateur »*?
d’obligations qui I'a fait naitre. Il n'y a donc pas de droit commun dictant le contenu de
I’'obligation de restitution. Comme |'a démontré un auteur, les restitutions normales
« sont [..] marquées par la diversité. Il n’y a pas de principe général en la

0

matiére »*3°, Cette multitude de possibilités quant au contenu se traduit par une

certaine hybridité du régime de I'obligation de restitution.

85 - Le régime discuté de I'obligation de restitution. Lorsque le créancier
de l'obligation de restitution cherche a engager la responsabilité de son débiteur en
raison des dommages causés a la chose, se pose le probléme de sa classification de la

restitution entre obligation de moyens ou de résultat**!

. L'obligation de restitution
peut, a premiére vue, étre analysée comme une obligation de moyens. Le droit
commun semble reconnaitre a l'obligation de restitution un tel caractére. L'article
1245 du Code civil précise, en effet, que la libération du débiteur s’opére par la remise
de la chose en I'état « pourvu que les détériorations qui y sont survenues ne viennent
point de son fait ou de sa faute »**2, En outre, les divers articles visant les obligations
de restitution issues des contrats spéciaux font référence a la faute. Si celle-ci est
toujours constituée par la négligence ou l'imprudence dans la conservation, elle « ne
consiste pas en la violation d’une obligation déterminée ou de résultat qui serait

33, Cette conception de

caractérisée par la non-restitution de la chose confidée »*
I'obligation de restitution comme n’étant qu’une obligation de moyens est, d’ailleurs,
confirmée par la jurisprudence**.

Certains auteurs ont, néanmoins, permis de mettre en lumiére le fait que
I'obligation de restitution bouleverse « les mécanismes attachés a la summa divisio

35

traditionnelle »*** en la matiére. Ils affirment ainsi que la restitution constitue une

429 M, MALAURIE, op. cit., p. 53 et s.
430 M, MALAURIE, op. cit., p. 73.

431 gelon la théorie présentée par R. DEMOGUE, Traité des obligations, T. V, Rousseau et cie,
1928, n°1237.

432 Adde, art. 1302 al. 1" C. civ.

433 M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, La responsabilité des personnes obligées & restitution, RTD
civ. 1993, p. 757, n°17.

434 pour I'obligation de restitution issue d’un dépét, Cass. civ. 17, 24 juin 1981, « le dépositaire
est bien tenu d’une obligation de moyens », Bull. civ. I, n°232 ; D. 1982, IR., 363, obs. C.
LARROUMET ; RTD civ. 1982, p. 430, obs. Ph. REMY ; pour un contrat d'entreprise, Cass. civ.
1%, 7 février 1978, Bull. civ. I, n°46 ; pour l'obligation de restitution de l'acheteur lors d'une
vente avec réserve de propriété, Cass. com. 19 octobre 1982, Bull. civ. IV, n°321 ; RTD civ.
1984, p. 515, obs. J. HUET.

435 M.-L. MORANGAIS-DEMEESTER, préc., spéc. n°8.
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obligation de résultat**®. Différents arguments peuvent étre relevés afin de corroborer
I'analyse. Cette thése peut notamment s’appuyer sur un argument historique puisque

437

le droit romain considérait la restitution comme une obligation stricte®™’. De méme,

I'analogie de I'opération de restitution, simple remise matérielle d'une personne a une

autre, avec l'obligation de livraison qui par nature est de résultat*3®

, permet de tendre
vers la reconnaissance d’une obligation de résultat. Enfin, il a été démontré que les
trois critéres doctrinaux permettant de distinguer I'obligation de moyens de I'obligation
de résultat, « militent en faveur d’une obligation de restituer de résultat »**°. Dés lors,
il est possible pour le créancier d’engager la responsabilité de son débiteur sans avoir
a démontrer une éventuelle imprudence, négligence ou une défaillance de ce dernier.

Le seul fait de ne pas restituer engage sa responsabilité.

L'obligation de restitution semble pouvoir rentrer dans le cadre a la fois de
I'obligation de moyens et de l'obligation de résultat. Or une telle conclusion n’est pas
satisfaisante, la frontiere entre obligation de restituer de moyens et obligation de
restituer de résultat doit étre fixée. Il convient ainsi d’opérer une distinction entre
I'obligation de restituer "pure" et |'obligation de restituer la chose en bon état. Il est
notable que l'obligation de restitution semble recouvrir deux réalités distinctes et se
divise en une obligation de restituer la chose et une obligation de la restituer en bon
état, subordonnée a une obligation de conservation. Par conséquent, « restituer la
chose est une obligation de résultat, la restituer en bon état suggére une obligation de

moyens »*%,

De ce fait, le domaine de l'obligation de restitution de résultat est
restreint aux seules hypothéses dans lesquelles le débiteur refuse de restituer le bien
ou le restitue tardivement. A I'exclusion de ces deux hypothéses, c’est de I'obligation
de conservation qu’il s’agit. La subordination de la restitution a la conservation ne

dénote, en réalité, qu’une confusion entre ces deux obligations.

436 M,-L. MORANCAIS-DEMEESTER, préc., n°23 et s ; S. BERNHEIM-DESVAUX, La responsabilité
contractuelle du détenteur d'une chose corporelle appartenant a autrui, op. cit., n°28 et s.

437 H. MAZEAUD, Essai de classification des obligations, RTD civ. 1936, p. 1, spéc. n°29, l'auteur
ne raisonne cependant pas sur la distinction entre obligation de moyens et obligation de
résultat, mais sur celle fondée sur l'obligation générale de prudence et de diligence et
I'obligation déterminée.

438 v, par ex. Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n°3225.

439 5, BERNHEIM-DESVAUX, op. cit., n°30, l'auteur démontre en effet que « /“absence d‘aléa
repose notamment sur lidée que la rigueur d’une obligation de résultat ne peut étre envisagée
que si, a priori, I'exécution de I'obligation est possible. Le défaut de participation de la victime a
I'opération et, par conséquent, I'absence de liberté est favorable a I'admission d’une obligation
de résultat. Le caractere déterminé de la prestation promise par le restituant ceuvre également
dans le sens d’une obligation de résultat. Enfin, le fait de ne pas représenter la chose confiée
est tellement contraire au but du contrat que I'obligation de restitution doit étre rigoureuse ».

440 3. CARBONNIER, Les biens - Les obligations, op. cit., n°1075.
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2. L'apparente subordination de la restitution a la conservation

86 - La force des liens entre restitution et conservation. Les liens entre
I'obligation de restitution et de conservation sont si forts qu’il est souvent difficile de
tracer clairement la frontiére les séparant et par conséquent de définir celle qui est la

441 L'obligation de restitution n’est exigible qu’a I'échéance

source de la responsabilité
du contrat alors que l'obligation de conservation l'est tout au long de I'emprise sur la
chose. Néanmoins, ce n’est qu’au moment de la restitution que l'inexécution ou la
mauvaise exécution de la conservation peut étre constatée. Partant, différentes
propositions sont formulées afin de délimiter le champ d’application respectif de
chacune des obligations.

Certains auteurs ont vu dans les obligations de restitution et de conservation
une seule et méme obligation**?. Suivant cette théorie de « l‘unicité de I'obligation de

43 il n’existe qu’une seule et méme obligation a la charge du débiteur,

restitution »*
celle de conserver et de restituer. La conservation n’est ainsi que le moyen d’une fin
que constitue la restitution. La restitution englobe alors la conservation. Cette
présentation est toutefois critiquable car, comme le démontre un auteur, la
conservation n‘est pas un moyen de l‘obligation de restitution, elle en constitue plus

un accessoire**,

De méme, selon certains auteurs, le régime de l|'obligation de restitution est
attiré par celui de la conservation. L'obligation de restitution de résultat subit

I'attraction de l'‘obligation de conservation de moyens et devient une obligation a

441 3.3, BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, Masson, Armand Colin, séries
droit, 1995, p. 162, «c’est a I’époque de la restitution que l'on peut faire le bilan des
négligences éventuelles du dépositaire ».

442 H,, L. et J. MAZEAUD et A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile

délictuelle et contractuelle, T. 1, Montchrestien, 6° éd., 1965, n°706-4 ; A. TUNC, Le contrat de
garde, préface H. SOLUS, Dalloz, 1942, n°169 ; M. AMIOT, Essai sur la faute contractuelle et la
charge de la preuve en droit francais, thése Paris, 1945, p. 272 ; Rappr. R.-]J. POTHIER, Traité
du nantissement, in (Euvres de POTHIER, T. V, par M. BUGNET, Cosse et Marchal, Plon, 2° éd.,
1861, n°32, « tout débiteur qui est obligé a rendre une chose, est obligé a la conserver pour la
rendre ; l'obligation de la fin renferme celle des moyens nécessaires pour y parvenir ».

443 5 BERNHEIM-DESVAUX, op. cit., n°76.

444 C. BRUNETTI-PONS, L‘obligation de conservation dans les conventions, préface Ph.
MALINVAUD, PUAM, 2003, « l'obligation de conservation ne constitue pas exactement le moyen
d’exécuter les obligations de restitution et de livraison ; elle en représente [’‘accessoire
nécessaire pendant toute la durée qui précéde la fin du rapport de droit, ce qui n’est pas
exactement la méme chose. Le moyen se situe dans une situation hiérarchiquement inférieure a
la fin (position subordonnée), c’est la fin qui commande les moyens et ceux-ci n‘ont pas
d’existence indépendante de celle-la. L’accessoire, au contraire, découle du principal mais
accéde alors a une existence propre et indépendante de lui », n°379.
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445 La théorie présentée a le mérite d’expliquer les présomptions de

régime hybride
faute du détenteur admises par la jurisprudence®*® lorsque la chose est perdue ou
détériorée. Dans cette hypothese, |'obligation de restitution prend les traits d'une
obligation de moyens renforcée ou de résultat atténuée : ce n’est plus vraiment une
obligation de résultat puisqu’il faut établir la faute du débiteur, mais ce n’est pas non
plus une obligation de moyens car la charge de la preuve du fait exonératoire pése sur
le débiteur. La restitution apparait comme étant « dans la mouvance de 'obligation de

7

conservation »**’, puisqu’elle suit son régime. La présence d’une obligation de

conservation modifie le régime de la restitution.

Il peut étre noté que la thése de I'attraction ne rend pas compte de I'attitude de
la jurisprudence en la matiére. Le constat est plus radical, les deux obligations se
trouvent alors imbriquées I'une dans I'autre**®, Il ne s’agit, dés lors, pas d’une simple
attraction du régime de la restitution vers celui conservation mais d’une véritable
absorption**® de la premiére par la seconde. Ainsi, & I'occasion d’une perte de la
chose®?, les juges recherchent la responsabilité du détenteur non pas sur le
fondement de la restitution mais sur celui de la conservation*!. La situation se
comprend : si la chose a été perdue, le débiteur ne peut la restituer, mais seul le
champ de la conservation permet d’apprécier les circonstances de la perte de la chose
et de la non-restitution. La solution proposée est, dés lors, en faveur du débiteur
puisqu’il bénéficie de la possibilité d'invoquer des causes exonératoires. La restitution
est ainsi totalement absorbée par la conservation*®?, ce qui permet de délimiter

clairement le champ d’application respectif des deux obligations.

445 M.-L. MORANGAIS-DEMEESTER, préc., n°35 et s., spéc. n°47, « [‘obligation de restitution
[...], par nature de résultat, est attirée vers le régime de l'obligation de moyens, parce que
l'obligation de conservation est elle-méme de moyens et que la conservation de la chose a
restituer est une opération essentielle ».

446 \/, par ex. Cass. civ. 1°, 24 juin 1981, préc., « de la combinaison des articles 1927 et 1933
du Code civil, il résulte que si le dépositaire est bien tenu d’une obligation de moyens, il lui
appartient en cas de perte de la chose déposée, de prouver qu’il est étranger a cette
détérioration, en établissant qu’il a donné a cette chose les mémes soins qu’il aurait apportés a
la garde de la chose lui appartenant » ; Adde, pour le prét a usage Cass. civ. 1°, 4 janvier
1977, Bull. civ. I, n°4 ; RTD civ. 1977, p. 567, obs. G. CORNU ; Cass. civ. 1°¢, 6 février 1996,
Bull. civ. I, n°68, Defrénois 1996, 1435, obs. A. BENABENT.

447 3. HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°21195.
448 5, BERNHEIM-DESVAUX, op. cit., n°77.

449 G. VINEY et P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, sous la
direction de J. GHESTIN, LGDJ, 2€ éd., 1998, n°546-1.

450 | e cas d'une simple perte de la valeur de la chose ne pose pas de probléme, seule la
conservation est concernée.

451y, par ex. Cass. civ. 1°, 6 mai 1997, Bull. civ. I, n°143 ; Adde, la démonstration en ce sens
de S. BERNHEIM-DESVAUX, op. cit., n°79 et 81.

452 Contra, M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, préc., n°47.
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87 - La délimitation claire entre restitution et conservation. En raison de
I'absorption, la restitution est exclue du débat: deés lors qu’une perte ou une
détérioration existe, seule la conservation doit s’appliquer. Le mauvais état de la chose
lors de la restitution fait présumer la faute du débiteur dans la conservation, mais ne
permet pas de conclure a une inexécution de l'obligation de restitution. Jointe a une
obligation de conservation, la restitution n‘a donc pas d’autonomie propre lorsqu’il
s’agit de sanctionner la perte ou la détérioration de la chose. Cela semble confirmer
I'idée selon laquelle I'emploi des termes "obligation de restitution" recouvre plusieurs
réalités. Restituer en bon état est le fruit de la conjonction entre conservation et
restitution mais revient & ne prendre en compte que la conservation. A I'opposé, la
restitution "pure" ne peut étre invoquée que dans les situations ou la chose n’a pas
subi de détérioration mais ou le débiteur refuse de restituer ou a restitué

tardivement?*>3,

L'absorption de la restitution par la conservation permet ainsi de
mieux en cerner les contours.

Considérer que la restitution et la conservation ont chacune un champ
d’application distinct permet également de dépasser le débat portant sur I’éventuelle
hybridité du régime de l'obligation de restitution. Si, au moment de la restitution, la
chose est détériorée ou perdue, cela laisse penser que la conservation n‘a pas été
correctement exécutée. De cette considération, la loi et la jurisprudence déduisent une
présomption de faute dans la conservation de la part du débiteur. La présomption
posée ne change pas l'intensité de I'obligation mais inverse seulement la charge de la
preuve ; «jl s‘agit donc d’une regle de preuve et non d’une régle de fond qui
conduirait & alourdir le contenu des obligations »*** du détenteur de la chose. Il n‘est
donc pas nécessaire de parler d’obligation de moyens renforcée ou d’obligation de
résultat diminuée. Le renversement de la charge de la preuve n’influence en rien le
contenu des obligations contractées par le débiteur. L’obligation de restitution,
dépouillée de toute obligation de conservation, trouve donc une certaine forme
d’unité. Unité de contenu, tout d’abord, puisqu’elle ne consiste que dans la remise de
la chose au créancier, dans |'état ou elle se trouve au terme du contrat. Unité de

régime, ensuite, car elle doit toujours étre considérée comme une obligation de

453 C. LARROUMET, obs. sous Reims, 28 juin 1976, D. 1978, IR., p. 207, qui considére que
« l'obligation de restituer ne concerne que l’'obligation de remettre (ou son équivalent lorsqu’elle
a disparu) au moment voulu. Lorsque la chose n’est pas remise, ou lorsqu’elle est remise en
mauvaise état, c’est de linexécution de l'obligation de garde qu’il s’agit et non pas de celle de
restituer».

454 p, PUIG, Contrats spéciaux, op. cit., n°974 ; Adde S. BERNHEIM-DESVAUX, op. cit., n°82 ;
au-dela il est possible de voir ici une simple application de l'article 1315 al. 2 du Code civil.
Celui-ci dispose, en effet, que « celui qui se prétend libéré [d’une obligation], doit justifier le
payement ou le fait qui a produit I’extinction de son obligation ». Le débiteur de la conservation
doit donc prouver qu’il n’a pas manqué a son obligation et ainsi renverser la présomption de
faute.
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résultat : le simple fait de refuser de restituer ou de restituer postérieurement a
I’échéance prévue engage la responsabilité du débiteur et celui-ci ne peut s’exonérer
gu’en prouvant le cas fortuit. Il est ainsi possible de découvrir une véritable unité
fonctionnelle de I'obligation de restitution. De la méme facon, I'étude de la cause de
cette obligation permet d’en démontrer une unité de source. A la question "pourquoi le
bien doit-il étre restitué ?", la réponse est toujours la méme : parce que la chose
détenue n’'appartient pas a la personne qui la détient. Malgré l'apparente naiveté de
cette interrogation et la simplicité de la réponse apportée, il est possible d’en extraire

un fondement commun a toute restitution.

B. L'unité dans la cause de lI'obligation de restitution

88 - L’éventuel dépassement des distinctions classiques. L'obligation de
restituer est la conséquence de I'absence d’effet translatif de propriété du contrat. Les
contrats donnant naissance a une telle obligation ne conferent qu’un pouvoir par
nature précaire sur la chose. L'obligation a ainsi pour objet le recouvrement de
I'ensemble des pouvoirs sur la chose pour le tradens. Dés lors, en matiére de
restitution issue d’un contrat emportant une remise temporaire du bien, la doctrine
traditionnelle voit dans la remise de la chose la cause de |'obligation de restitution (1).
Toutefois, envisager la restitution non comme un effet ultime du contrat, mais comme
un retour naturel de la chose a son propriétaire (2), permet de Iui découvrir une
véritable unité causale dépassant méme la distinction entre restitution normale et

anormale.

1. L'analyse classique de la cause de la restitution

89 - La remise de la chose, cause de la restitution dans la catégorie

des contrats réels. La cause de |'obligation de restitution est classiquement étudiée

455

dans le cadre des développements consacrés aux contrats réels La doctrine

V. par ex. E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op. cit., p. 113 ; Ph. MALAURIE,
L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°861 ; J. GHESTIN, Traité de droit
civil. La Formation du contrat, op. cit.,, n°451 ; F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les
obligations, op. cit., n°345; Ph. MALINVAUD, Droit des obligations, Litec, 10° éd., 2007,
n°308 ; J. ROCHFELD, Rep. Civ. V. Cause, n°24 ; Adde, G. ROUHETTE, Contribution a I'étude
critique de la notion de contrat, thése, Paris, 1965, n° 147, p. 467, il « est de simple bon sens
gu’on ne saurait restituer une chose qui n‘a pas été remise » ; Avant-projet de réforme du droit
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s'accorde alors pour affirmer que c’est la remise de chose qui constitue la cause de
I'obligation de l'accipiens. Il est donc classiquement admis que « la notion de contrat
réel a pour corollaire que la cause de l'obligation de restituer est la chose prétée »*®,
Dans ces contrats, la cause de l'obligation de I'emprunteur est donc confondue avec
I’élément permettant leur création®’. De fait, la non remise de la chose prive
I'obligation de restitution de cause mais empéche également la formation du contrat.
Les conséquences du principe selon lequel la cause de l'obligation de restitution dans
les contrats réels est la remise de la chose sont nombreuses, notamment en matiére
de prét, et plus spécifiquement dans les opérations de crédit. Dans ces hypothéses, le
crédit est conclu afin de financer une autre opération®*®. Or, si cette seconde opération
est annulée ou résolue, cet événement est sans conséquence sur le contrat de crédit
conclu précédemment, puisque la seconde opération n’est pas considérée comme
étant la cause de la premiére*®, Le |égislateur a « néanmoins brisé ce cloisonnement
pour certains préts »*®°, L’article 9 aliéna 2 de la loi du 10 janvier 1978%!, en matiére
de crédit mobilier, et I'article 9 de la loi du 13 juillet 1979%2, en matiére de crédit
immobilier, prévoient, en effet, que le contrat de prét « est résolu ou annulé de plein

droit lorsque le contrat en vue duquel il a été conclu est lui-méme judiciairement

des obligations et de la prescription, Art. 1125-1 : « L’engagement de restituer une chose ou
une somme d‘argent a pour cause la remise de la chose ou des fonds a celui qui s’oblige ».

456 3. SAINTE-ROSE, Le prét consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel,
JCP 2000, II, 10296, p. 753 ; Adde, Cass. civ. 1°¢, 16 février 1999, « Attendu que la cause de
l'obligation de I'emprunteur réside dans la remise des fonds prétés », Bull. civ. I, n°55; D.
1999, IR., p. 76 ; Cass. com. 9 avril 2002, Inédit, n°® de pourvoi 97-13093

457 Cette considération a permis & PLANIOL de corroborer sa critique de la notion de cause,
I'auteur affirme en effet que « l'obligation de I'emprunteur, du dépositaire, du gagiste, a pour
cause la prestation qu’il a recue. On ne s‘apercoit pas que ce qu’on appelle "cause de
l'obligation”" n’est autre que le fait générateur de l'obligation. Si on peut [l'‘appeler "causa
obligationis"”, c’est en prenant le "causa" dans le sens de source productrice d’obligations, qui
est un sens tout a fait différent de celui que lui donnent les modernes dans la théorie de la
cause. Dire que la prestation recue est la cause de l'obligation, c’est jouer sur le double sens du
mot "causa" », M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, op. cit., n°1038.

458 v/, par ex. R. ROUTIER, Les préts liés : dans le dédale des solutions, RLDA 2008, n°31.

459 Cass. civ. 1%¢, 20 novembre 1974, «la cause de l'acquisition [réside] dans la mise &
disposition des fonds nécessaires a l'acquisition qu’il avait effectuée », Bull. civ. I, n°311 ; JCP
1975, II, 18109, note J. CALAIS-AULOY ; Cass. civ. 1°¢, 20 décembre 1994, Inédit, n°® de
pourvoi 92-21317 ; Defrénois 1995, p. 1040, obs. D. MAZEAUD. Pour une application au contrat
de dépdt, V. Cass. com. 30 janvier 2001, Bull. civ. IV, n°26, D. 2001, AJ. 1238, obs. X.
DELPECH ; Adde, Ph. MALINVAUD, Droit des obligations, op. cit., n°308 ; F. TERRE, P. SIMLER
et Y. LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n°345. Pour une critique de cette situation et militant
pour la reconnaissance de l'opération projetée comme cause du prét, V. B. TEYSSIE, Les
groupes de contrats, op. cit., n°347 et s ; Rappr. S. AMRANI-MEKKI, Indivisibilité et ensembles
contractuels: L'anéantissement en cascade des contrats, Defrénois 2002, p. 355 ; C. AUBERT de
VINCELLES, Réflexions sur les ensembles contractuels : un droit en devenir, RDC 2007, p. 983.

460 F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n°345
461 Art. L. 311-21 al. 1°" C. consom.
462 Art. L 312-2 C. consom.
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résolu ou annulé », et que l'offre de prét est « toujours acceptée sous la condition
résolutoire de la non conclusion [...] du contrat pour lequel le prét est demandé ».
Toutefois, la jurisprudence n’a pas étendu l'effet de ces dispositions a tous les contrats
de prét*®3, Le seul infléchissement notable en la matiére se situe dans la

"déréalisation" du prét consenti par un professionnel du crédit*®?.

90 - L’'obligation de remise, cause de l'obligation ? Les errements de la
jurisprudence. Dans les contrats consensuels un raisonnement similaire a celui
développé pour les contrats réels peut étre mené. La cause de l'obligation de
restitution semble également étre la remise de la chose. Comme le notent certains
auteurs, « le contrat de louage n’est pas considéré comme un contrat réel, il est
consensuel. Or, il est évident que si le bailleur ne remet pas au locataire la chose,
objet du bail, ce dernier n‘a pas a la restituer »*®>. Néanmoins, la solution ne prévaut
pas nécessairement. Par un arrét rendu le 5 juillet 2006, la premiere Chambre civile
de la Cour de cassation avait semblé consacrer une nouvelle conception de la cause
dans le prét d'argent consenti par un professionnel du crédit et donc de nature
consensuelle*®®, Le principe retenu paraissait accorder une place importante a la cause
du contrat, cause subjective, permettant de tenir compte des mobiles ayant conduit
I'emprunteur & s’engager. A la suite de cette jurisprudence, il était possible de
considérer que l'obligation de restitution n’était pas la contrepartie de la remise de la
chose mais, celle de ['utilité attendue de I'opération. Or, selon certains
commentateurs, cette subjectivisation de la cause dans le prét consensuel était a
déplorer en ce qu’elle aurait permis a « tout emprunteur [de] soutenir que le prét n’a
pas correspondu a son attente, par exemple parce qu’il n‘a pas recu l'affectation
envisagée ou parce qu’il n‘a pas bénéficié a I'emprunteur »*¢’.

Aussi, répondant aux critiques de la doctrine, la Cour de cassation a-t-elle
semblé revenir a plus de classicisme par deux arréts rendus par la premiére Chambre

8468.

civile le 19 juin 200 Dans la premiére affaire, la Cour affirme que « /e prét

463y, par ex. Cass. civ. 1°7, 16 février 1999, préc.

464 Civ. 1% 28 mars 2000, préc. Cette jurisprudence est aujourd’hui bien établie, et confirmée
par la Cour de cassation, V. par ex. Cass. com. 7 avril 2009, Bull. civ. IV, n°® 54 ; sur ce point V.
Supra n° 74.

465 B, STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations - Contrat, op. cit., n°219.

466 Cass. civ. 1°, 5 juillet 2006, Bull. civ. I, n°358 ; D. 2007, p. 50, note J. GHESTIN ; D. 2007,
p. 759, obs. D.-R. MARTIN ; RTD com. 2006, p. 887, obs. D. LEGEAIS.

467 D, LEGEAIS, obs. préc.

468 premiere espéce, Cass. civ. 1%, 19 juin 2008, Bull. civ. I, n°174 ; D. 2008, AJ. 1825, obs. X.
DELPECH ; JCP. éd. E. 2008, 1964, note D. LEGEAIS; JCP 2008, II, 10150, note A.
CONSTANTIN ; Y.-M, LAITHIER, RDC 2008, p. 1129 ; RDC 2009, p. 188, note P. PUIG ; seconde
espéce, Cass. civ. 1°¢, 19 juin 2008, Bull. civ. I, n°175, D. 2008, AJ. 1827, obs. X. DELPECH ;
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consenti par un professionnel du crédit n'étant pas un contrat réel, c'est dans
l'obligation souscrite par le préteur que l'obligation de I'emprunteur trouve sa cause ».
L'obligation de restitution serait dés lors causée par |'obligation du préteur, c'est-a-
dire l'obligation de remise des fonds. Qu’elle soit considérée comme un élément de
formation du contrat ou comme une obligation, la remise de la chose serait toujours la
cause de l'obligation de restitution. La formulation de I'attendu laisse toutefois penser
que la solution n’est pas si simple. La Cour lie, en effet, I'absence de "réalisme" du
prét au fait que la cause de l'obligation de restitution se trouve dans l'obligation du
préteur. Il peut étre déduit de cette précision, que « /‘obligation souscrite par le
préteur » ne se réduit pas a la seule remise de la chose. De méme, comme le note un
commentateur de l'arrét, la précision apportée par la premiére Chambre civile, « selon
laquelle "l'existence, comme |’exactitude” de la cause ainsi définie "doit étre appréciée
au moment de la conclusion du contrat" n‘a plus de sens en l’'espéce si cette cause se
confond totalement avec la remise des fonds par le préteur »*%°. Si la Cour avait eu
pour intention de confirmer la solution traditionnelle, « il aurait été simple pour [elle]
de répondre en affirmant que la cause du prét est la remise des fonds »*’°. Malgré les
critiques suscitées par ces deux arréts, il semble que selon la Cour de cassation, la
cause de l'‘obligation de restitution soit toujours la remise de la chose. Dans la
premiere affaire, aprés avoir rappelé que la cause de l'obligation de I'emprunteur est
I'obligation du préteur, elle prend, en effet, le soin de préciser que la Cour d’appel
avait constaté que « les sommes prétées avaient été remises entre les mains » des
emprunteurs. Si la formulation aurait pu étre plus claire, elle ne semble toutefois pas
viser autre chose que la remise. Celle-ci ayant été constatée par les juges du fond,
I'obligation des emprunteurs avait bien une cause. Seule la fagon dont cette remise est
saisie par le droit change en fonction de la nature du contrat. Dans un contrat réel, ce
n‘est qu’un fait purement matériel qui permet la formation du contrat; dans un
contrat consensuel, elle est l'objet d’'une obligation*’!. Juridiquement, les effets

different, mais matériellement la finalité est la méme.

RDC 2009, p. 183, note P. PUIG ; pour un commentaire groupé des deux arréts, F. CHENEDE,
D. 2008, p. 2555 ; E. SAVAUX, Defrénois 15 octobre 2008, n°17, p. 1967.

469 A, CONSTANTIN, note préc. L'auteur explique la solution par référence a la conception de la
cause comme « la contrepartie convenue » proposée par J. GHESTIN, Cause de I'engagement et
validité du contrat, LGDJ, 2006, n°125 et s. et spéc. n°586 et 590 pour une application au prét.
Cette analyse tend a faire pénétrer dans la cause du contrat de prét, un part de subjectivisme
« que sont les motifs déterminants des parties, dés lors que ceux-ci ont bien été intégrés dans
le champ contractuel par un accord expres ou tacite des contractants ».

470 p, LEGEAIS, La cause du contrat de prét est le profit attendu par I'emprunteur, note sous
Cass. civ. 1°¢, 5 juillet 2006, préc.

471 En ce sens, D. CHEMIN-BOMBEN, RLDA 2008, n°30, p. 42 ; Comp. F. CHENEDE, préc., qui
voit dans ces arréts la consécration de I'obligation de mise a disposition pour le préteur. Sur ce
point, V. Infra, n°® 186 et s.
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Analysée comme une obligation ou comme un élément de formation du contrat,
la remise de la chose semble devoir étre considérée comme étant toujours la cause de
I'obligation de restitution. Les différentes critiques adressées a cette solution
permettent de proposer une analyse alternative et unitaire sans référence a la nature

consensuelle ou réelle du contrat, basée uniquement sur la puissance de la chose.

2. La présentation renouvelée de la cause de I'obligation de restitution

91 - L’'origine de la proposition, I'emprise de la chose sur la personne
chez MAUSS. Marcel MAUSS a démontré que le principe de la restitution pouvait étre
originellement analysé comme fondé sur une idée de culpabilité, « le seul fait d’avoir
la chose met [‘accipiens dans un état incertain de quasi-culpabilité, d’infériorité
spirituelle, d’inégalité morale (...) vis-a-vis du livreur »*’2. La thése est intéressante en
ce qu’'elle inverse le rapport traditionnel entre la chose et la personne qui exerce un
pouvoir sur elle. Dans cette conception, ce n’est pas l'individu qui posséde la chose
mais « lindividu possédé par la chose »*’>. La proposition a pour origine une double
constatation, lexicale d'abord, ethnologique ensuite. Le contractant est avant tout un
reus *’*, c'est-a-dire la personne qui a recu la chose d’autrui, et devient de ce fait, le
reus de son cocontractant. Le lien entre les deux partenaires se crée par la chose,
c'est donc « /individu qui (...) est lié par la chose elle méme, c'est-a-dire par son
esprit »*’>. Anthropologiquement, MAUSS démontre également que dans les sociétés
de type "archaique", ou le concept d’‘obligation n’est pas précisément développé, les

choses ont un véritable pouvoir, une « dme »*°.

Partant, lorsqu’une personne
transmet son bien a un contractant, il transmet la chose mais également une part de
lui-méme. Cette transmission, méme lorsqu’elle est consentie a titre définitif et gratuit

comme dans le cadre d'un don, oblige, l'accipiens a retransmettre un bien lui

472 M, MAUSS, Essai sur le don, Quadrige, PUF, réimpr. 2008, p. 190 ; E. GAVIN-MILLAN, Etude
anthropologique de la tradition dans les contrats réels, RR]. 1996, n°4, p. 1141.

473 Ibid.

47% Selon Le grand Gaffiot, Dictionnaire Latin - Francais, op. cit., V° Reus, ce terme est
susceptible de diverses traductions dont « partie en cause au procés », « celui qui doit une
chose », ou enfin, « coupable ». Quant a I'étymologie du terme reus, MAUSS, cite HIRN, Indo-
germ. Forsch., X1V, p. 131.

475 M. MAUSS, op. cit., p. 189.

476 M. MAUSS, op. cit., p. 82 et s. L'analyse proposée par MAUSS, n’est pas exempte de tout
reproche, et a ce titre a été critiquée, C. LEVI-STRAUSS, a pu, en effet reprocher a I'auteur de
s'étre laissé « mystifier » par I'informateur indigene lui ayant expliqué |I' « 4me des choses », C.
LEVI-STRAUSS, Introduction a Il'ceuvre de Marcel MAUSS, in M. MAUSS, Sociologie et
anthropologie, Paris, PUF, IX-LII.
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appartenant a son tradens. Il est en effet tenu non pas par rapport a son contractant -
qui en soi, ne demande rien en retour — mais par la chose. La restitution, suivant cette
théorie, trouve sa justification dans |'esprit de la chose, également appelé « hau ».
Au-dela de cette probable parenté entre le « hau » et la restitution, certains
commentateurs de l'ouvrage de MAUSS ont tenté de redéfinir ce concept et le
rapprochent de la notion d’intérét, au sens de prét a intérét ou de contrepartie*’’. La
logique méme de la restitution - le contre-don - se trouve donc dans la chose elle-
méme.

Le but recherché n’est pas d‘appliquer le systéme décrit par MAUSS en droit
positif, et d‘affirmer que les choses ont une « dme »*’® ; toutefois, I'idée selon laquelle
il peut se dégager de la chose une certaine force peut étre invoquée afin de
déterminer la cause de la restitution, indépendamment de la qualification du contrat

lui servant de source.

92 - La proposition : la restitution causée par la chose. En considérant
que la remise de la chose, obligation du préteur dans un prét consensuel, est la cause
de l'obligation de restitution de I'emprunteur, force est de constater une contradiction.
Puisque le contrat est synallagmatique, la cause de l'obligation de I'une des parties est
I'objet de I'obligation de I'autre*”®. Or, dans cette conception, la cause de l'obligation
du préteur est l'obligation de restitution. Le préteur ne préterait que dans le but de se
voir restituer le bien. Comme le note un auteur, « c’est la une vue tautologique du
prét, qui en dissout radicalement la singularité : pour étre sdr de retrouver ses fonds -
a supposer que cela fiit la seule préoccupation du préteur -, il lui suffirait de ne pas
les préter »*°, Si une personne remet une chose a son contractant ce n’est pas dans

1

le seul objectif de constater « /e seul aller-retour de la chose »*®'. La cause de

*7 F. WEBER, Vers une ethnographie des prestations sans marché, préface in M. MAUSS, op.
cit., p. 32, l'auteur s’inspire notamment des travaux de M. SAHLINS, Age de pierre, 4ge
d’abondance, Paris, 1972, Gallimard, qui rapproche le « hau » de I'intérét, et A. TESTART,
Critique du don. Etudes sur la circulation non marchande, Paris, 2007, Syllepse, qui développe
la notion de contrepartie.

478 v, toutefois, J. CARBONNIER, Les choses inanimées ont-elles une dme ?, in Anthropologies
juridiques, Mélanges Pierre Braun, cahiers de l'institut d’anthropologie juridique, PULIM, 1998,
p. 135 et s.

479 G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, T.1I, 5° éd., 1895, Paris, Larose, n°846 ; C.
DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. XXIV, Traité des contrats ou des obligations
conventionnelles en général, T. 1, op. cit., n°346.

480 R, LIBCHABER, Pour les contrats réels, quand méme !, note sous Cass. civ. 1%, 27
novembre 2001, Defrénois 2002, n°4, p. 259 ; Adde, E. SAVAUX, obs. préc., « I'emprunteur ne
s'engage pas a rendre pour recevoir, pas plus que le préteur ne s'oblige a remettre pour
récupérer ultérieurement. L'emprunteur est tenu de restituer parce qu'il a recu une chose qui ne
lui appartient pas, en exécution du contrat, de méme que le préteur la remet parce qu'il en a
accordé la jouissance temporaire a autrui ».

481 R, LIBCHABER, préc.
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I'obligation du tradens se trouve toujours ailleurs, dans la contrepartie qu’il souhaite
obtenir. Ainsi, le bailleur loue son bien, et donc le remet pour percevoir un loyer, le
préteur de deniers, pour obtenir un intérét, et le dépositaire percoit la chose afin
d’obtenir un salaire. Il est méme possible d’affirmer que lorsque la remise s’opére a
titre gratuit, la cause se trouve dans lintention libérale. Dés lors, si |'objet de
I'obligation du tradens, remettre la chose, n’a pas pour cause la restitution, cette
derniére n’aurait pas pour cause la remise de la chose. Par conséquent, la restitution
n‘apparait pas comme une obligation « substantiellement voulue par les parties »*2,
Celle-ci ne serait que la conséquence du fait que la chose n’appartient pas a
I'accipiens, un effet « mécanique de la détention d’une chose par une partie qui n’y a
contractuellement plus droit »*8. La restitution ne serait pas I'obtention d’une certaine
satisfaction pour le tradens, mais une prédisposition naturelle de la propriété a se
reconstituer, « l‘obligation de restituer se détache par sa force propre du reste du
contrat, comme si la res était chargée d’une sorte de potentiel de retour a sa
source »*®*, La cause de l'obligation de restitution peut ainsi étre découverte dans la
chose elle-méme, et serait le fruit de son pouvoir, ou de sa force, face auxquelles la
volonté n’est pas prise en compte. Suivant cette analyse, il est possible d’affirmer que
la restitution est une obligation qui ne nait pas véritablement par la remise de la
chose, mais de la chose elle-méme. Elle nait donc re.

Une jurisprudence constante de la Cour de cassation permet de confirmer
I'analyse. Elle affirme en effet traditionnellement que les s(iretés consenties pour
garantir l'obligation de restitution se maintiennent malgré I'annulation du contrat et
viennent alors garantir les restitutions consécutives a l’annulation*®>. Ainsi, par
exemple, les juges ont pu affirmer que « [‘obligation de restituer inhérente a un
contrat de prét annulé demeurant tant que les parties n'ont pas été remises en |'état

antérieur a la conclusion de leur convention annulée, I'hypotheque en considération de

482 1hid.
483 1bid.

484 3, CARBONNIER, Droit civil, T. 2, Les biens, les obligations, op. cit., n°1007, p. 2074 ; Rappr.
E. GOUNOT, op. cit., , « l'obligation de rendre ne repose pas sur la volonté de I'obligé, mais sur
ce fait qu’il détient un élément du patrimoine d’autrui et qu’en conséquence il doit le rendre »,
p. 239 ; M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, op. cit., n°996, p. 332, « l'obligation
de rendre qui pése sur le dépositaire, I'emprunteur et le gagiste n’est pas véritablement une
obligation conventionnelle ; elle nait ex re, c'est-a-dire du fait de la possession de la chose
d‘autrui, et elle prendrait également naissance si cette chose était venue aux mains de son
détenteur actuel sans le fait de son propriétaire. Elle préexiste logiquement au contrat, et les
parties n‘ont pas besoin de la créer ; elle n’est autre chose que I'obligation Iégale de rendre la
chose d’autrui que sanctionne la revendication ».

485 v/, not. Cass. civ. 17, 29 octobre 2002, Bull. civ. I, n°253, Revue de droit immobilier 2003,
n°1, p. 23, obs. G. LEGUAY ; Cass. com. 3 octobre 2006, Bull. civ. IV, n°203, Droit des sociétés
2006, n°12, p. 40, note F.-X. LUCAS.
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laquelle ce prét a été consenti subsiste jusqu'a I'extinction de cette obligation »*. La
solution se comprend ; I'obligation de restitution issue de I'annulation du contrat n’est
guére différente de celle issue du contrat : le débiteur doit restituer parce qu’il a
toujours la chose entre ses mains*®’. Si 'obligation ne change pas, il est logique que la
slireté la garantissant subsiste a I'annulation du contrat. La s(reté garantit le retour
de la chose a son propriétaire, aussi, tant que celle-ci n‘a pas été restituée, elle
demeure. C'est, en substance, ce que le doyen CARBONNIER affirmait en précisant
que « l‘obligation de restituer les deniers prétés résulte de leur seule présence
matérielle en la possession de l'emprunteur et elle est distincte du contrat de prét,
fondé sur la volonté des parties et qui régit seulement les éléments extrinséques a la
res (I'’échéance, le taux d’intérét) ; aussi survit-elle au contrat s’il vient a étre annulé ;
et le cautionnement qui avait accompagné le prét, caduc quant au contrat, continue
de garantir la restitution »*®8, 1| est possible de cerner ici une certaine irréductibilité de
la chose dans le rapport contractuel. Quel que soit le sort du contrat, la res et les
obligations qui y sont relatives subsistent, tant que celle-ci n‘a pas été restituée. La
qualification en contrat consensuel ou réel n’entre pas en cause, |'obligation de

restitution existe simplement car la chose est sous I'emprise de son détenteur.

L'analyse proposée suivant laquelle la cause de la restitution nait par la chose
peut étre rapprochée d’une théorie plus générale tendant a rapprocher la cause de
I'objet. Suivant cette conception, la cause du Code civil viendrait du latin causa, terme
qui est lui méme utilisé dans les textes comme synonyme de res*®. La thése soutient
que le sens actuel du terme "cause" est « le résultat d’une pitoyable équivoque sur le

sens de l'orthographe du mot cause »*%°.

L'auteur affirme ensuite qu’ « aujourd’hui
c’est le mot chose qui doit remplacer le vieux mot emprunté au latin, et les regles sur
la cause dans les obligations ne sont que la reproduction, en des termes différents et

491 La thése est intéressante mais

sans signification précise, des regles sur l'objet »
doit étre rejetée. L'analyse étymologique de causa démontre, en effet, que si le terme

est bien I'origine du mot "chose", ce mot désigne en son sens originel « une réalité,

486 Cass. civ. 3e, 5 novembre 2008, Bull. civ. III, n® 167; Defrénois 2008, p. 2513, note E.
SAVAUX ; V. FORRAY, Re contrahitur obligatio ? La survie de I’hypothéque au contrat de prét
annulé, LPA 2 mai 2009, n°® 94, p. 3 et s.

487 En ce sens, V. FORRAY, préc.
488 3, CARBONNIER, Droit civil, T. 2, Les biens, les obligations, op. cit., n°1006.

489 T, HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. VII, Pichon, 1894, n°83,
« causa est synonyme de res avec cette précision que causa désigne une prestation déja
effectuée ou antécédente, et res une prestation a effectuer ou subséquente ».

490 T, HUC, op. cit., n°76, p. 110.
91 1bid.



La conception traditionnelle de la remise 113

une affaire »*°? et non la chose au sens de « ce qui existe de maniére identifiable et
isolable »*%3, 1| semble donc que l'assimilation entre la causa romaine et la cause en

droit positif ne soit pas d’une pertinence étymologique irréprochable.

93 - Synthése. La restitution participe de la nature de la chose : celle-ci,
lorsque le contrat n’est pas translatif de propriété, doit toujours étre restituée afin de
reconstituer la pleine propriété du tradens. La volonté n’agit qu’indirectement sur la
restitution, lorsque les parties décident de n‘opérer une mutation de la chose qu’a titre
temporaire. Deés lors, la restitution doit étre analysée comme la manifestation d'une
prédisposition de la chose a revenir a son propriétaire. La restitution est impérative du
seul fait de la situation de la chose : celle-ci n‘est pas entre les mains de son titulaire
et doit donc y revenir. Ainsi, par exemple, lorsqu’au terme d’un prét a usage, le
préteur exige le retour de son bien, il demande plus le respect de son droit de
propriété que l’exécution d'une obligation. Cela ne signifie pas pour autant que ce
dernier doit agir en revendication afin d’‘obtenir la restitution : il peut, en effet, se
contenter de fournir le titre de la détention - le contrat - sans avoir a prouver sa
propriété***, Le pouvoir de la chose se traduit juridiguement par I'idée selon laquelle

un accipiens qui n’a plus vocation a conserver la chose doit la rendre.

94 - Conclusion de section : I'abandon de la remise, traduction d’'une
tendance du droit. La remise de la chose telle qu’appréhendée classiquement ne
dispose guére d’une place importante en droit positif. Tout converge vers une
réduction a outrance des différents réles lui étant attribués. Son utilité en tant
qu’élément participant de la formation du contrat est marginale. La qualification de
contrat réel ne peut, en effet, étre attribuée qu’a certaines opérations gratuites et
désintéressées. La disparition progressive de ce type de contrat s’inscrit, en réalité,
dans un mouvement plus large : celui de I'abandon de la remise en tant qu’opération
produisant des effets de droit. La tendance se confirme d‘ailleurs par I'étude de la
cause de la restitution. Si au premier abord, la remise pourrait se voir confier ce role,

I'analyse démontre qu’il n‘en est rien. Seule la chose, ou plus précisément la situation

492 M, VILLEY, Préface historique, APD, T. 24, Les biens et les choses, Sirey 1979, p. 6, 'auteur
s’appuie sur la démonstration menée par Y. THOMAS, Causa : sens et fonction d'un concept
dans le langage du droit romain, Thése, Paris II, 1976 ; Adde, pour une interprétation proche,
reliant chose et « affaire plaidée au procés », G. ROMEYER-DHERBEY, Chose, cause et ceuvre
chez Aristote, in APD, T. 24, préc., p. 127.

493 | e grand Robert de la langue francaise, 2¢ éd., 1986, \/° chose.

94 En ce sens, V. par ex. Ch. LARROUMET, Droit civil, T.11, Les biens, Droits réels principaux,
op. cit.,, n°200 ; F. CHENEDE, Les commutations en droit privé, Contribution a la théorie
générale des obligations, op. cit., n°173.
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de la chose, est de nature a permettre d’éviter le recours a une vue tautologique des

contrats de restitution.

Conclusion du Chapitre 1 : une remise privée de toute juridicité ? L'étude
des effets réels attachés a la remise de la chose améne a lui nier la moindre efficience
translative de propriété. Le pouvoir attaché a cette simple opération matérielle serait
ainsi presque nul. Le dépassement de la conception romaniste du transfert de
propriété a permis de faire prévaloir I'accord des volontés, fait purement intellectuel,
sur la nécessité d'une remise. L'analyse se retrouve d‘ailleurs aux différentes étapes
du processus contractuel. Au stade de la formation du contrat I'efficacité de la remise
de la chose est combattue, seul I'échange des consentements permet la création du
lien de droit. Ce faible rayonnement juridique se confirme, enfin, lors de la liquidation
du contrat, par le fait que lorsque celui-ci emporte une obligation de restitution, la

remise ne saurait, en aucun cas, jouer le réle de la cause de cette obligation.

La remise serait donc privée de toute juridicité. Au-dela des justifications
techniques exposées, une justification empreinte de pragmatisme semble également
s'imposer. Il serait plus « réaliste de dépouiller a priori le geste de toute juridicité. Un
geste qui se reproduit chaque jour a des millions d’exemplaires pourrait-il étre traité
pleinement selon notre droit »*°° ? Aveu d’'impuissance du droit positif face & un geste
sans cesse répété, I'absence d’effets juridiques attachés a la remise, prend alors tout
son sens. Le droit ne pouvant rendre compte de ses potentialités, il préfére l'ignorer et
lui nier tout effet. Assurément ce raisonnement est frustrant et se révele méme
quelque peu paradoxal : alors que la remise innerve le droit des contrats, celui-ci la
considére a peine comme un phénomeéne juridiqgue. Une explication peut néanmoins
étre proposée. La remise n’est jamais envisagée en tant que notion, mais ne l'est
qu’en contemplation de ses effets. Partant, il devient indispensable d’envisager la
remise en tant que telle afin de mieux appréhender la réalité de cette notion

transversale.

495 3, CARBONNIER, Introduction, in L%évolution contemporaine du droit des contrats, Journées
René Savatier, Poitiers 24-25 octobre 1985, PUF, 1986, p. 38.



CHAPITRE 2
LA CONCEPTION RENOUVELEE DE LA REMISE : UNE
OPERATION ENVISAGEE EN TANT QUE NOTION

95 - La dualité naturelle du processus d’acquisition d’'une chose. La
délivrance est l'obligation fondamentale du vendeur. Celui-ci doit, afin que soit
réalisée l'opération économique prévue par les parties, se dessaisir de la chose et
permettre a l'acheteur de s’en saisir. Ce double mouvement, consistant en la
renonciation au bien et I'acquisition qui peut en découler, n‘est pas évident a cerner
juridiguement. Aussi la doctrine estime-t-elle que le vendeur réalise son obligation de
délivrance en mettant le bien a la disposition de |'acheteur. Le terme de mise a
disposition n’est cependant que rarement approfondi et peine a trouver une existence
propre en contemplation des opérations matérielles classiques portant sur un bien.
Seule la finalité de cette opération est envisagée : elle doit permettre a I'acheteur de
bénéficier de la chose. La mise a disposition renvoie a l'idée d’une transmission ;
toutefois, la question se pose de savoir si cette opération permet, en elle-méme,
d’opérer la transmission, ou si elle doit étre complétée par un acte lui répondant. Un
élément de réponse semble apporté par un texte spécial du Code civil qui prévoit a
I'article 1657 une obligation de retirement a la charge de l'acheteur. La transmission
de la chose se traduirait par un mouvement de nature duale : la mise a disposition de
la part du tradens a laquelle répondrait une acquisition de la part de l'accipiens. La
théorie de la mutation des choses, telle que présentée, peut surprendre. Le Code ne
prévoit, en effet, de retirement qu’en matiere de vente d’effets mobiliers corporels et
est muet quant a une éventuelle activité de l'accipiens dans les autres matieres. Il
apparait néanmoins que l|'acte consistant, de la part du bénéficiaire, a acquérir
matériellement la chose, est naturel dans les contrats visant le transfert des biens.
L'acte en question ne peut toujours consister en un déplacement de la chose vendue,
mais peut prendre notamment les traits d’actes d’utilisation de cette chose, marquant
la volonté d’acquérir une emprise sur celle-ci. Il semble également que c’est par cette

opération que l'accipiens peut marquer son acceptation de la chose qui Iui est
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présentée. En I'enlevant, il accepte la mise a disposition qui lui est faite par le vendeur
et décharge ce dernier de son obligation de délivrance.

Le processus emportant une remise de chose semble donc se diviser
nécessairement en deux temps. Tout d‘abord la mise a disposition du bien par le
tradens, qui se distingue dés lors de la remise de la chose, par son caractére
incomplet et impuissant a opérer, de son seul fait, la mutation du bien (Section 1).
Ensuite, afin de finaliser I'opération, la mise a disposition doit étre complétée par le
déploiement d’une certaine activité de la part de I'acquéreur : I'enlevement ou la prise

de livraison (Section 2).
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Section I
La délivrance, prémices de la notion de mise a

disposition

96 - La délivrance, une notion ambigiie ? La signification du terme de
"délivrance" n’est pas aussi claire qu’elle le parait. Dans un sens commun, la
délivrance est « l‘action de délivrer », c'est-a-dire la libération**®. Dans une seconde
acception, ce terme renvoie a une idée d‘affranchissement, d’allégement, de
débarras*®’. Il est donc possible de cerner, dans le langage courant, un sens général
proche de celui de I'idée d’abandon de quelque chose. Etymologiquement, le verbe
"délivrer" a pour origine latine deliberare, issu lui-méme de la contraction du préfixe

8 et de liberare, « mettre en liberté »**°

de, qui marque la séparation® . En droit, la
délivrance a longtemps été assimilée a la tradition réelle. Le lien opéré entre les deux
notions n‘apparait toutefois pas particulierement judicieux. Si en remettant
matériellement la chose, le tradens la délivre, puisqu’il libére le bien, cette remise
n’‘est pas le seul moyen d’opérer une telle délivrance. La distinction entre délivrance et
remise de la chose n’est pas nouvelle, GROTIUS déja définissait la premiére en

0 & celui de traditio. Les concepts de

préférant I'emploi du terme « extraditio »>°
délivrance et de remise de la chose peuvent donc, semble-t-il, étre dissociés (§1).
Tirant les conséquences de lI'imperfection de l'assimilation de ces notions, la doctrine
tend aujourd’hui a définir la délivrance comme la mise a disposition de la chose a
I'acheteur. Délivrer ne consisterait pas a remettre, mais plutét a mettre le bien a
disposition. Au premier abord, la distinction entre mise a disposition et remise semble
ténue. Toutefois, I'étude de la notion et son application a la délivrance permettent

d’opérer clairement le départ entre ces différentes opérations matérielles (§2).

496 | e grand Robert de langue francaise, op. cit., /® Délivrance.
497 Ibid.

498 M, GREVISSE, Le bon usage - grammaire francaise, 13° éd., par A. GOOSSE, Duculot, 2007,
§172, 3°.

499 | e grand Robert de langue francaise, op. cit., \°® Délivrer.
00 4, GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, op. cit., Liv. II, Chap. VIII, § XXV.
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§ 1. La dissociation entre délivrance et tradition réelle

97 - Les errances quant au contenu de la délivrance. L’article 1604 du
Code civil définit la délivrance comme « le transport de la chose vendue en la
puissance et possession de l‘acheteur » ; cette définition directement inspirée par
DOMAT>%, apparait aujourd’hui dépassée. La définition posée par le Code ne refléte
pas, en effet, la réalité de la délivrance, qui n'est plus indispensable au transfert de la
propriété. Puisque le transfert du droit s’‘opére, en principe, par l'effet du seul
consentement des parties, la délivrance ne permet que « d’‘aligner le fait sur le
droit »°°2, Elle permet donc & l'acquéreur, non pas de lui faire avoir le droit, mais de
lui permettre d’exercer une emprise matérielle sur le bien. Le droit romain dissociant
mal le droit et I'exercice de fait de ce droit, la distinction entre propriété et possession
était alors mal établie. Aussi, puisque le droit de propriété ne pouvait étre acquis que
par l'effet de la possession, une tradition réelle ou dématérialisée permettant
I'acquisition de la possession était-elle indispensable. La situation est différente en
droit positif, et a ce titre, il est douteux que la délivrance puisse encore étre assimilée
a une remise de la chose. Par ailleurs, le fait que la délivrance opére une mutation de
la possession est également sujet a débat. La possession se caractérise avant tout par
I'animus - l'intention de se comporter comme le titulaire du droit possédé - et non par
le corpus. Il parait ainsi improbable que le fait matériel de délivrance emporte un
transfert de cette intention. Un double constat peut alors étre mené quant a la
délivrance : non seulement elle doit étre dissociée de la remise de la chose et n’est
pas, contrairement a la lettre du Code, un « transport » (A), mais plus encore, elle

semble impuissante a transférer la possession (B).

A. Le refus d’une absorption de la délivrance par la remise de la

chose

98 - Le rejet de certaines assimilations. Si la délivrance pouvait, avant le
Code civil, étre considérée comme une tradition réelle ou dématérialisée, il semble

gu’aujourd’hui les notions ne doivent plus étre assimilées. La tradition réelle n‘apparait

501 3, DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, op. cit., « La délivrance ou tradition est le
transport de la chose vendue en la puissance et la possession », livre 1, Titre II, section II, V.

02 M, ALTER, L'obligation de délivrance dans la vente de meubles corporels, LGDJ, 1972, n°1.
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plus seule capable de rendre compte de la réalité de la délivrance. Si celle-ci peut
parfaitement s’exécuter par une remise®®®, cela ne signifie pas nécessairement que
seule la tradition est admise (1). L'image d'une remise de la chose comme modeéle de
délivrance est toutefois prégnante dans la doctrine. Cette assimilation, regrettable
mais favorisée par le caractere flou des textes du Code civil, conduit certains auteurs a

confondre la délivrance et certaines obligations portant sur la mutation d’une chose

(2).

1. La remise de la chose envisagée classiquement, espece d'un genre

plus large

99 - L'origine du refus de Il'assimilationde la remise et de Ia
délivrance : le principe de la quérabilité des dettes. Directement inspiré de la
doctrine de POTHIER®%, l'article 1247 alinéa 3 du Code civil pose le principe de la
guérabilité des dettes. Il dispose que si la dette est un corps certain, le paiement doit
étre fait au lieu ou se trouvait la chose. Dans les autres cas, sauf convention contraire
des parties ou cas spécifique, « le paiement doit étre fait au domicile du débiteur »°°°.
L'adage est classique, les dettes sont quérables et non portables. Ainsi, en cas de
silence de la convention quant au lieu du paiement, celui-ci doit étre fait au domicile
du débiteur®®, Cette régle semble &tre une application spécifique de I'article 1162 du
Code civil selon lequel les conventions s’interprétent en faveur du débiteur et non du

créancier’®”. Il est, en effet, de l'intérét du débiteur de ne pas étre obligé de se

503 | e terme "remise" est ici employé au sens classique, il n‘est donc envisagé que comme une
activité matérielle a la charge du seul tradens, consistant a mettre l'accipiens en possession.

04 R.-J. POTHIER, Euvres, T.II, Traité des obligations et de la prestation des fautes, par M.
BUGNET, n°548, p. 289, « lorsque par la convention il y a un lieu convenu ou le paiement doit
se faire, il doit étre fait en ce lieu. S’il n’y a aucun lieu désigné, et que la dette soit un corps
certain, le paiement doit se faire au lieu ou est la chose ».

505 | e principe est repris par I’Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription, Art. 1226-1. Il peut toutefois étre noté que le caractére quérable des dettes est
parfois tempéré en matiére internationale, ainsi par exemple l'article 6.1.6 des Principes
Unidroit, opére une distinction entre les dettes d’argent qui sont portables, et les autres
obligations qui sont quérables. Il est également admis que, parfois, les juges du fond peuvent
déduire de la cause que le débiteur a renoncé a se prévaloir du caractere quérable de la dette,
V. par ex. Cass. civ. 1°'¢, 25 janvier 1961, Bull. civ. I, n® 62.

506 | 3 Cour de cassation a pu préciser qu'il s'agit du domicile du débiteur au jour du paiement et
non au jour du contrat, Cass. civ., 9 juillet 1895, DP 1896, 1, p. 349 ; Cass. civ. 1°"¢, 19 octobre
1983, Gaz. Pal. 1984, 1, pan. p. 107.

507 Art. 1162 C. civ., « dans le doute, la convention s’interpréte contre celui qui a stipulé et en
faveur de celui qui a contracté I'obligation ».



120 Notion de la remise de la chose

déplacer et de transporter la chose due a ses frais®®®. Le principe décrit est également
une manifestation du pragmatisme des codificateurs : certaines choses ne peuvent
étre déplacées, dés lors, c'est a l'accipiens de s’en saisir. Ainsi, le législateur, en
prévoyant cette disposition « avait en vue le cas ou l'objet de l'obligation est une
chose qui, soit a raison de sa nature, soit a raison des circonstances, doit étre
considérée comme destinée a demeurer dans le lieu ou le contrat est passé »°%°. La
portée de l'article 1247 du Code civil dépasse le seul lieu du paiement. Comme le note
un auteur, la différence opérée entre dette quérable et portable « traduit une
opposition quant a linitiative des opérations de paiement »°°, 1| est donc admis que
c’est au créancier de préserver ses intéréts ; aussi, puisque la dette est quérable et
non portable, le créancier ne peut-il poursuivre ou mettre en demeure son débiteur s'il
ne lui a pas demandé le paiement®!!. De méme, le débiteur ne doit d’intéréts de retard
qu’a partir du jour ou il a été mis en demeure. Enfin, la jurisprudence affirme que
lorsque le prix a payer doit étre indexé et emporte la réalisation d’un calcul, si la dette
est quérable, c’est au créancier d’opérer cette opération pour réclamer le montant de
la dette®'2,

Ce principe issu de la théorie générale des obligations est, semble-t-il,
transposable au cas plus précis de la délivrance. Il apparait que si la dette du tradens
- la délivrance - n’est pas portable, mais quérable, ce dernier n'a pas a faire parvenir
la chose chez l'accipiens, ni a la lui remettre matériellement. Le contenu de son
obligation est autre, il ne constitue pas une obligation de remise au sens classique du
terme. Ainsi, dans I'hypothése d’un contrat de vente, la chose n'a pas a étre portée
chez I'acheteur, c’est a lui, sauf disposition contraire, de venir la quérir. Le vendeur

n‘a donc pas a transporter la chose chez l'acheteur, au contraire, c’est bien a

508 ¢, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. XXVI1, Traité des contrats, T. IV, Paris, Durand
et Pedone Lauriel, 1881, n°267.

509 G, BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XII,
Des obligations, T. 11, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 2°
éd., 1902, n°1504.

510 A, BENABENT, Droit civil - Les obligations, Domat, Montchrestien, 10¢ éd., 2005, n°800, p.
555.

11y, par ex. Cass. civ. 3%, 23 octobre 1979, Bull. civ. III, n°183, D. 1980, IR, n° 18.

512 CA Paris, 23 mai 1980, I'indexation d’une pension « n‘emporte pas par elle-méme, obligation
pour le débiteur de procéder lui-méme au calcul du montant de la revalorisation (...). Mais
considérant que les pensions alimentaires sont portables ; (...) il s’ensuit que le débiteur est
tenu, non seulement de verser la pension au domicile du créancier, mais encore de procéder lui-
méme au calcul du montant de ce qu’il doit », pour une analyse favorable a cette décision, V. J.
MASSIP, D. 1980, p. 532 ; pour une analyse plus critique V. R. PERROT, RTD civ. 1981, p. 910,
Adde, Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit civil, Les obligations, Defrénois,
4¢ éd., 2009, n°1087 qui qualifient cette solution de « conséquence inattendue, inexacte ».
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I'acheteur de venir retirer la chose®'3. C’est en substance le principe posé par l'article
1609 du Code civil qui dispose que « la délivrance doit se faire au lieu ou était, au
temps de la vente, la chose qui en fait l'objet, s’il n‘en a été autrement convenu »°*,
Affirmer que le vendeur n'est pas tenu par une obligation contractuelle de remettre
matériellement la chose, ne signifie pas pour autant qu’il est dispensé de son
obligation de délivrance. Cela signifie seulement que la délivrance n’est pas une
remise de la chose ; le seul fait de laisser I'acheteur prendre la chose ol elle se trouve
suffisant a exécuter cette obligation®'®. La délivrance n’intervient donc « que lorsque

'acheteur se présente pour enlever et faire enlever la chose »'°,

100 - La tradition réelle n’est qu’'un mode d’exécution de la délivrance.
Si la tradition n’est pas indispensable pour opérer la délivrance, il n‘est pas exclu
gu’elle puisse se réaliser de la sorte. Un vendeur peut parfaitement se libérer en
opérant la tradition réelle de la chose vendue. Il semble simplement que son
obligation n’est pas aussi étendue. Le seul fait de laisser prendre la chose est

suffisant®!’

, l'objet de I'obligation du débiteur de la délivrance semble étre le
dessaisissement de son bien. En ce sens, a la question " en quoi consiste la
délivrance ?", certains auteurs peuvent répondre « ne pas empécher l'acheteur de
retirer »*'8, Dés lors, il semble que la conception issue des écrits de DOMAT, encore

soutenue par certains auteurs®'®, assimilant délivrance et tradition, doit é&tre

>3 En ce sens, V. par ex., L. BIHL, Le droit de la vente, Dalloz, 1986, n°454 ; Ph. MALAURIE, L.
AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°300 ; G. BLANLUET, Le moment du
transfert de la propriété, in 1804-2004, Le Code civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz,
2004, n°19 ; M. ALTER, L'obligation de délivrance dans la vente de meubles corporels, op. cit.,
p. 31, n°4 ; sur l'importance du retirement et plus généralement de l'enlevement, V. Infra
n° 122 et s.

>4 pour une application de cette régle V. par ex. Cass. com., 4 juin 1991, Bull. civ. IV, n°® 204 ;
D. 1992, somm. p. 200, obs. G. PAISANT.

15 A ce titre I'article 1717 du Code civil du Québec rend parfaitement compte de ce qu'est la
délivrance, il affirme en effet que « L'obligation de délivrer le bien est remplie lorsque le
vendeur met l'acheteur en possession du bien ou consent a ce qu'il en prenne possession, tous
obstacles étant écartés », (nous soulignons) ; Rappr. DCFR art. IV-A.-2 :201 : « the seller fulfils
the obligation to deliver by making the goods (...) available to the buyer ».

516 G, BLANLUET, préc., n°19.

517 Un arrét souvent cité précise que la mise du bien vendu en entrepét de douane ne suffit pas,
Cass. civ. 1°¢, 25 octobre 1978, Bull. civ. I, n°325 ; JCP 1980, II, 19305, note J.H.; D. 1979.
20 ; RTD civ. 1979, p. 808, obs. G. CORNU, toutefois, A. BENABENT, Droit civil — les contrats
spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°184, note 96, estime que « /‘arrét s’explique peut-
étre parce qu’il s‘agissait d’une automobile vendue a un particulier : pour des marchandises
importées, il semble au contraire que cette remise soit suffisante des lors que sont transmis a
I'acheteur les documents permettant I'enlévement ».

518 p .H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n°182.

19y, par ex. A.-M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. VII, Paris, E. Plon et cie, 2e éd.
par E. COLMET de SANTERRE, 1887, n°33 « la délivrance due par le vendeur doit consister dans
la remise pleine et entiére de la chose au pouvoir de l'acheteur, de maniére que le vendeur ne
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abandonnée. La tradition peut étre un mode de délivrance, mais la délivrance ne se
réduit pas a la tradition. Dans un contrat de vente, le tradens exécute son obligation
de délivrance en laissant prendre la chose a l'accipiens, mais cela ne I'empéche pas de
lui remettre matériellement le bien. Différents types de traditions sont d’ailleurs
prévus comme des modes d’exécution de I'obligation de délivrance par le Code civil.
Ainsi par exemple, l'article 1606, en matiere d’effets mobiliers, prévoit, que la
délivrance peut s’exécuter soit par la « remise de la chose »*?° ; soit par la tradition
symbolique matérialisée par « la remise des clefs des bdtiments »>?! qui contiennent
ces biens ; soit, enfin, par le recours a la tradition brevi manu, si 'acheteur a déja la
détention précaire de la chose, ou si les parties conviennent que le vendeur en
conservera la détention®?2, Dans cette derniére hypothése, la remise est purement
dématérialisée, I'exécution de la délivrance se réalise par le seul consentement des

parties et se manifeste par une interversion du titre de la possession®%3.

se réserve aucun moyen d’exercer ou de faire valoir pour son propre compte le droit qu’il a
conféré a l'acheteur, et que celui-ci acquiére la possession a titre de propriétaire » ; E.
GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op. cit., p. 347, le contrat « ne peut opérer le
transfert de fait de la possession. Il faudra une remise matérielle »; Ch. LYON-CAEN et L.
RENAULT, Traité de droit commercial, T. 111, Paris, LGDJ, 4° éd., 1906, n°107 ; Plus récemment
V. F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préface L. AYNES, Economica, coll.
Recherches juridiques, 2007, n°378.

520 Art, 1606 al. 2 C. civ. ; la loi n°2009-526 du 12 mai 2009 a substitué I'expression « remise
de la chose » a celle de « tradition réelle ».

521 Art, 1606 al. 3 C. civ. Il est possible de noter ici que certains auteurs estiment qu’il ne s'agit
pas d’'une tradition symbolique ou feinte dans son sens romain, « dans notre droit actuel, la
délivrance consiste, non dans un simulacre, mais dans une réalité, et elle se fait par les moyens
qui sont de nature a permettre a l'acheteur d’exercer sur la chose vendue les droits que le
contrat lui a conférés. Elle ne consiste pas toujours dans la remise matérielle de la chose
vendue ; mais elle doit toujours consister dans le moyen de mettre cette chose en la puissance
et possession de I'acheteur », G. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit
civil, T. XVII, De la vente et de I'échange, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois
et des arréts, 1900, n°288.

522 Art. 1606 al. 4 C. civ., pour une explication du principe de la tradition "de bréve main", V.
Supra, n° 17

523 M. ALTER, op. cit., p. 34, n°7, « cette interversion qui fait que I"acquéreur détient désormais
en maitre constitue la remise caractéristique de la délivrance : elle met l'objet vendu & sa
disposition puisque le vendeur a renoncé a réclamer la possession, il a la chose en sa main et en
son pouvoir ». L'effectivité de la remise par le consentement est toutefois débattue. Ainsi, selon
certains auteurs, la tradition de bréve main n‘a pas des effets aussi importants que la tradition
réelle, puisque si le vendeur n‘ayant pas encore délivré, vend et transmet la chose a un autre
acheteur, c’est ce dernier qui sera préféré en application de l'article 1141 du Code civil, en ce
sens V. par ex., F. LAURENT, Principes de droit civil, T. 24, Bruxelles, Bruylant, 3¢ éd., 1878,
n°164 ; L. GUILLOUARD, Traité de la vente et de I'échange, T. I, Paris, A. Durand et Pedone-
Lauriel éditeurs, 2e éd., 1890, n°212 ; A. DURANTON, Cours de droit francais suivant le Code
civil, T. XVI, Thorel et Guilbert, 4° éd., 1844, n°191. Afin de pallier les difficultés suscitées par la
délivrance par le seul consentement, C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais, T. V,
Marchal et Billard, 5° éd., 1907, §354 n. 8, estiment qu’ « il faut pour I'application de cette
régle, qu’il y ait eu au moment de la vente, impossibilité objective ou absolue de déplacer les
choses vendues, comme cela a lieu, par exemple, dans la vente de récoltes sur pied. Une
impossibilité simplement relative, (...), ne suffit pas pour faire considérer la délivrance comme
consommeée par le seul consentement des parties ».
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Il est donc possible de noter que la tradition n‘est qu'une espece d’un genre
plus large : la délivrance. Les deux concepts recouvrent des réalités différentes : la
délivrance correspond au fait de laisser l'accipiens venir prendre possession de la
chose ; la tradition est la remise matérielle de celle-ci. Si, par la seconde, la premiéere
peut se trouver exécutée, d’autres moyens peuvent permettre de réaliser cet
alignement du fait sur le droit. En remettant matériellement la chose, le créancier, en
quelque sorte, exécute plus que ce que le débiteur peut attendre de lui. Cette
constatation établie, il devient possible d’opérer une distinction entre les différentes

opérations entrainant le déplacement d’une chose.

2. La distinction entre la délivrance et les autres opérations de mutation

d’'une chose

101 - Le nécessaire départ entre délivrer et livrer. Souvent la doctrine
assimile l'obligation de délivrance et I'obligation de livrer. Les termes sont
fréiguemment employés |'un pour l'‘autre dans les écrits. La lettre du Code civil
apparait a l'origine du trouble. L'article 1138 traite de |'obligation de livrer et semble
I’'assimiler au transfert de propriété, alors méme qu’a l'article 1136 les codificateurs
semblent viser la délivrance. Afin de lever les doutes quant a [I'ambiguité
terminologique de ces termes, les récentes propositions de réforme du droit des
contrats opérent un choix tranché en faveur de la notion de "délivrance">**. De méme,
différentes théories sont invoquées afin de cerner les rbles respectifs de ces deux
obligations.

Selon certains auteurs, les obligations de délivrance et de livrer doivent étre
distinguées puisque la seconde recouvre en réalité une remise de la chose a des fins
translatives de propriété. Dans cette acception, la convention emporte I'obligation de
livrer ou de faire la tradition. La tradition n’est cependant pas entendue ici comme
étant une simple remise matérielle : c’est une remise d’une chose dont les parties sont

convenues de transférer la propriété. Dés lors, « les obligations de donner, de livrer,

524 Ainsi, L‘avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, a |'article
1152-1, dispose que « l‘obligation de donner emporte celle de délivrer la chose et de la
conserver jusqu‘a la délivrance, en y apportant tous les soins d’un bon pere de famille » ; de
méme, l'article 113 de L‘avant-projet de réforme du droit des contrats, affirme que « /‘obligation
de donner emporte celle de délivrer la chose et de la conserver jusqu'a la délivrance en y
apportant tous les soins d’une personne raisonnable » ; enfin, le Projet Terré, dans les articles
93 et 94 consacrés a l'effet translatif du contrat traite de la délivrance et non de |'obligation de
livrer.
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de transférer, ne sont qu’une seule et méme chose »>*°, |'obligation de livrer
correspond donc non seulement a l'obligation de transférer la propriété, mais
également a celle d’opérer la tradition®?®. Suivant cette conception, I'obligation de
livrer la chose se rapproche et s’‘intéegre méme a l'obligation de donner. Cette derniére
doit, dés lors, étre entendue dans un sens plus large que celui qui lui est
traditionnellement accordé, elle ne correspond pas au seul transfert de propriété : les

deux obligations constituant une méme réalité>?’

. La proposition semble toutefois
accorder trop de crédit a la lettre de l'article 1136 du Code civil, qui « par un tour de
passe-passe (...) glisse de l'obligation de donner la chose a l‘obligation de livrer la

chose, donc & une obligation de faire »>?8.

Aussi, la proposition ne convainc-t-elle pas la majorité de la doctrine qui a
tendance a considérer comme synonymes les termes "délivrance" et "livrer". Il est, en
effet, permis de constater que la plupart des auteurs utilisent les termes |'un pour
I'autre sans opérer de distinction®?°. L'obligation de délivrance et I'obligation de livrer
recouvriraient donc la méme réalité. Alors méme que l'article 1604 du Code civil vise
expressément le terme de "délivrance", celui de '"livrer" peut étre employé.

L'assimilation n’est guére surprenante, la proximité terminologique et étymologique y

525 \/.-N. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T.IV, Paris, Librairie de
jurisprudence de Cotillon, 5e éd., 1852, p. 394.

526 En ce sens, V. par ex. A.-E. BOUVIER-BANGILLON, De /a tradition en Droit romain et dans
I'’Ancien droit francais - De la transmission de la propriété par l'effet des conventions en droit
francais actuel, Paris, F. Pichon imprimeur - librairie, 1877, p. 128, « il est manifeste que
'obligation de transférer la propriété doit avoir pour synonyme l‘obligation de faire tradition ».

527 A.-M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. V, Par E. COLMET de SANTERRE, op. cit.,
n°52, dans un sens trés large le mot donner « se rapproche du mot livrer, et indique le fait de
mettre une chose a la disposition d’une personne, pour que cette personne puisse en retirer une
utilité ; c’est ainsi qu’on dit donner a bail, donner en gage », il est toutefois notable que pour le
continuateur de DEMANTE, COLMET de SANTERRE, la situation n’est pas celle décrite, selon lui,
donner c’est transférer la propriété, n°52 bis ; A. DURANTON, Cours de droit francais suivant le
Code civil, T. X, Paris G. Thorel librairie, 4° éd., 1844, n°389 et s. ; F. ZENATI-CASTAING et T.
REVET, Les biens, op. cit., n°182, selon qui |'obligation de livrer aurait une double dimension,
« transférer le droit de propriété et la chose ». La conception proposée par les auteurs s’éloigne
toutefois des autres présentations puisque la délivrance serait I'obligation de livrer appliquée au
contrat de vente ; Rappr. N. PRYBYS-GAVALDA, La notion d'obligation de donner, these
Montpellier, 1997, spéc. n°259 et 675, qui estime que les obligations de donner désignent les
obligations qui ont pour objet une chose et donc les obligations de livrer.

528 D, TALLON, Le surprenant réveil de l'obligation de donner (a propos des arréts de la
Chambre commerciale de la Cour de cassation en matiere de détermination du prix), D. 1992,
p. 67.

529 v, par ex. G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil,
T. XI, Des obligations, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts,
1897, n°363, qui estime que la définition posée par l'article 1604 du Code civil devrait étre
généralisée a toutes les conventions faisant naitre une obligation de livrer; H., L. et J.
MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. III, Montchrestien, 6e éd., 1984, p. 934 ; C. LARROUMET,
Droit civil, Les obligations, le contrat, Economica, 4e éd., 1998, n°57, « [‘obligation de livrer,
encore appelée obligation de délivrance (...) ».
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incite. Les termes délivrer et livrer viennent, en effet, du verbe latin "liberare", qui
signifie notamment rendre libre>*°. Toutefois, en considérant la construction
orthographique de "délivrer", il est possible de considérer que I'adjonction du préfixe
"dé" au verbe "livrer" traduit la spécificité de |'obligation de délivrance par rapport a
I'obligation de livrer. Dés lors, il est envisageable d’admettre que la premiére ne serait
qgu’une application spécifique de la seconde.

Partant, une partie de la doctrine®3!

estime que la délivrance n’est qu’une
facette d’une obligation plus large : I'obligation de livrer, qui serait « un genre auquel
se rattache l'obligation de délivrer qui est une espéce propre a certains contrats dont
la vente »°32. Le vendeur serait donc tenu d’une obligation de livrer consistant en la
délivrance et la garantie de l'objet. En ce sens, |'obligation de donner, entendue
comme l'obligation de transférer la propriété, emporterait effectivement I'obligation de
livrer la chose, tant il est indéniable que le vendeur doit délivrer la chose et la
garantir. Considérer 'obligation de livrer comme un genre auquel sont subordonnées
différentes opérations, permet de lui octroyer une véritable autonomie®*® ; mais plus
encore, cela autorise a la dissocier de l'obligation de délivrance. Celle-ci apparait
comme étant une espéce d'un genre plus large constitué par celle-la. Une telle
conception a également le mérite de parfaitement correspondre a la définition de la
vente posée par l'article 1582 alinéa 1°" du Code civil, précisant qu’il s'agit d'une
« convention par laquelle I'un s’oblige a livrer une chose et l'autre a la payer ».
L'obligation du vendeur, envisagée dans un premier temps de fagon générale dans le
cadre de la définition du contrat, est ensuite développée plus explicitement par I'article
1603 qui dispose que le vendeur au titre de son obligation de livrer «a deux

obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu’il vend ».

102 - La nécessaire distinction entre la délivrance et la livraison. La
délivrance ne suppose pas nécessairement la remise de la chose : « elle ne s’identifie

pas & la livraison, purement matérielle, de la chose »>3*. Toutefois, certains textes

530r, GAFFIOT, Le grand Gaffiot, Dictionnaire Latin — Francais, \/°Libero, as, are.

331 H, De PAGE, Traité élémentaire de droit civil, T.4, Les principaux contrats usuels, premiére
partie, Bruylant, Bruxelles, 1938, n°107 et s ; Adde, H. BOUCARD, L'agréation de la livraison
dans la vente, Essai de théorie générale, préface Ph. REMY, LGDJ, Collection de la Faculté de
droit et des sciences sociales de l'université de Poitiers, 2005, spéc. n°2 et 63 et s.

532 F, COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, n®225.

533 En outre, elle constitue la base de la réflexion sur la systématisation d’une catégorie nouvelle
d’obligations : les obligations de praestare, V., Infra, n® 151 et s. et 238 et s.

534 p,-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n°174 ; Adde, J.
HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux,
n°11239, « il importe de ne pas confondre la délivrance et la livraison ».
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assimilent les termes "délivrance" et "livraison". Ainsi, par exemple, |'article 1136 pose
la régle selon laquelle le vendeur doit conserver la chose « jusqu‘a la livraison ». De
méme, la confusion est entretenue de facon plus marquante par la Convention des
Nations Unies sur les Contrats de Vente Internationale de Marchandises. Celle-ci
traite, en effet, a l'article 31, de « l‘obligation de livraison » du vendeur. Il peut
néanmoins étre noté que la Convention de Vienne n’‘impose nullement au vendeur de
remettre la chose dans les mains de l'acheteur, ce dernier doit, comme en droit
interne, venir la retirer’®. Le choix d’une telle terminologie peut s’expliquer par la
volonté de détacher la livraison des marchandises de la conformité de celles-ci au
contrat. Il apparait, en effet, que la convention lie la livraison et le transfert des
risques ; or « il a semblé inopportun de permettre que celui-ci plt étre paralysé a
raison d’un simple défaut des marchandises, lorsque l'acheteur en a cependant pris

36, Dans le cas précis de la Convention de Vienne, les deux termes

possession »>
peuvent donc étre tenus pour équivalents. Au contraire, en droit interne, la délivrance
et la livraison doivent étre distinguées. La premiére consiste en la dessaisine de la
chose par le vendeur alors que la seconde est la « remise matérielle de la chose chez

le destinataire »>%.

En principe, le vendeur n’est pas tenu d’une obligation de
livraison, il n‘a pas a transporter la chose chez l'acheteur ; ce type d’obligation ne
pése sur le vendeur que si les parties en sont convenues ainsi. La jurisprudence
confirme ce raisonnement par une décision rendue en matiére de transport maritime.
Dans cette perspective la Chambre commerciale de la Cour de cassation définit la
livraison comme « l'opération par laquelle le transporteur remet la marchandise a
I'ayant droit qui I'accepte »°38, Le simple abandon de la chose par le tradens n’épuise
pas la livraison. Dés lors, la détention de la marchandise, « c'est-a-dire une

appréhension matérielle, physique par le destinataire ou son représentant »>>°, doit

>3 Art. 60 C.V.I.M. ; Adde, E. LAMAZEROLLES, Les apports de la convention de Vienne au droit
interne de la vente, préface Ph. REMY, Collection de la Faculté de Droit et des Sciences sociales
de Poitiers, 2003, n°199.

>3 V. HEUZE, sous la direction de J. GHESTIN, Traité des contrats, La vente internationale de
marchandises, Droit uniforme, LGDJ, 1 éd., 2000, n°240.

37 A. BENABENT, Droit civil - Les contrats spéciaux civils et commerciaux, n°183.

538 Cass. com. 17 novembre 1992, Bull. civ. IV, n°365 ; D. 1992, IR, p. 280 ; JCP 1993, 1V,
275.

539 B, MERCADAL, Droit des transports terrestres et aériens, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 1% éd.
1996, n°193; Rappr. G. RAYMOND, Le livre vert sur le droit communautaire de la
consommation, CCC. 2007, n°4, p.5, qui propose de définir la livraison comme « la mise en
possession de la chose vendue, conforme a celle qui a été désignée dans le contrat, entre les
mains du consommateur. (...) Une telle définition de la livraison remet en cause le transfert de
risque puisqu’il est admis aujourd’hui que la remise a un transporteur opere transfert des
risques, le consommateur devant alors agir contre le transporteur et non contre le professionnel
(...). Une harmonisation doit étre effectuée non en jouant sur un délai de réflexion accordé a
I'acheteur mais en définissant autrement la livraison », n°24 ; Comp. Société de législation
comparée, Livre vert sur le droit européen de la consommation réponses frangaises, Droit privé
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étre transmise. Il est ainsi possible d’affirmer que la livraison est I'obligation principale
du transporteur et non du vendeur. L'existence d’une obligation de livraison est ainsi
subordonnée a la conclusion par les parties d’un contrat de transport ou d’'une clause
stipulant une telle obligation a la charge du vendeur. La différence entre délivrance et
livraison tient au transport de la chose. L'obligation de délivrance n’impose nullement
au vendeur de transporter la chose alors que l'obligation de livraison porte justement
sur ce transport. Cette analyse se confirme par le fait que, selon la jurisprudence, le
vendeur exécute parfaitement son obligation de délivrance en remettant le bien au
transporteur afin que ce dernier puisse en opérer la livraison®*°. Cette conception de
I'obligation de délivrance semble pour partie due a l'influence du droit commercial sur
le droit civil : en effet, «/a conception civile réduirait le transport au réle d’acte
préparatoire a la délivrance, retardée jusqu’au moment ou la marchandise parvient a
I'acheteur. C’est a ce moment seulement que ce dernier est mis en possession. La
conception commerciale accorde une plus large place a l’expédition. Par elle, le
vendeur s’est dessaisi de l'objet vendu ; il a fait au moins en partie les opérations qui
lui incombent pour procurer la marchandise & l'acheteur »>**.

La délivrance doit étre distinguée de la remise de la chose. La seconde, dans
son acception classique, ne constituant qu’'un mode d’exécution de la premiére, la
tradition réelle n'épuise pas le concept de délivrance. Ce constat établi, il est possible
d’affirmer que la délivrance peut également étre dissociée des opérations issues des
obligations de livrer et de livraison. L'obligation de livrer semble étre I|'obligation
générale du vendeur, comprenant la délivrance mais également la garantie de la
chose. La livraison, quant a elle, correspond a I'acheminement de la chose du vendeur
vers |'acheteur et doit étre nécessairement prévue par les parties. Aussi, d'un point de

vue matériel, 'obligation de délivrance se détache-t-elle fortement de la définition

comparé et européen, vol. 5, sous la direction de B. FAUVARQUE-COSSON, 2007, 5.3, réponse
a la question I1, p. 94 et s., qui estime que le terme "livraison", doit étre entendu comme la
« prise de possession physique ». Cette prise de possession ne peut étre réalisée « que sous
réserve d’une mise a disposition », définit comme l|'abandon volontaire de la maitrise de la
chose. Dés lors, « livraison signifierait, par défaut, que les biens sont mis a la disposition du
consommateur ».

40 Cass. com. 8 octobre 1996, Bull. civ. IV, n°229, « le vendeur avait remis les marchandises
litigieuses au transporteur et (...) celui-ci les avait acceptées sans réserve, ce dont il résultait
que le vendeur avait rempli son obligation de délivrance » ; Adde, Cass. com. 17 février 1988,
Bull. civ. IV, n°84, qui affirme que le vendeur a rempli son obligation de délivrance conforme
deés lors que le mandataire de I'acheteur a inspecté la marchandise chez le vendeur et I'a remise
au transporteur. Un tel principe est confirmé par le DCFR, IV A-2 :201, 2), « if the contract
involves carriage of the goods by a carrier or series of carriers, the seller fulfils the obligation to
deliver by handing over goods to the first carrier for transmission to the buyer (...) », (nous
soulignons).

>41 R, DECCOTIGNIES, L'exécution de l'obligation de délivrance, in La vente commerciale de
marchandises, Etudes de droit commercial, sous la direction de J. Hamel, Paris, Dalloz, 1951, p.
161.
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posée par l'article 1604 du Code civil. La premiére partie de cet article apparait, en
effet, en contradiction avec le concept moderne de délivrance qui ne peut plus étre
assimilé a « un transport de la chose ». L'analyse conduit également a rejeter sa
seconde partie : contrairement a |'‘enseignement de DOMAT, l'acquisition de la

possession n’est plus liée a I'exécution de la délivrance.

B. La rupture des liens entre délivrance et possession

103 - L'abandon et lI'acquisition corrélative de pouvoirs matériels sur
la chose. La délivrance n‘emporte plus le transfert du droit de propriété. Suivant
I'article 1604 du Code civil, elle semble porter aujourd’hui sur l'acquisition de la
possession. Néanmoins, il n‘est pas évident que la possession, en tant qu’exercice d’un
droit, puisse véritablement étre transférée. La délivrance tend donc a l'acquisition d’un
pouvoir sur un bien qui ne peut étre la possession. Par élimination, le pouvoir transmis
par la délivrance ne pourrait étre que la détention. Cette situation peut toutefois étre
modifiée en fonction des stipulations contractuelles portant sur le transfert de
propriété. Si, en principe, en délivrant, le vendeur renonce a ses pouvoirs en se
dessaisissant de la détention de la chose (1), la situation peut, dans certaines

hypothéses, se trouver bouleversée par les modalités d’exécution du contrat (2).

1. Le pouvoir sur le bien en cause dans la délivrance

104 - La présentation traditionnelle : une délivrance translative de la
possession. La délivrance en droit romain emportait un transfert de la possession de
la chose vendue®*?. Cette conception se comprend tout & fait en considérant que les
juristes romains n‘opéraient pas de véritable distinction entre le transfert du droit et
de la chose. La possession étant nécessaire pour acquérir le bien®*3, un transfert de la
propriété ne se réalisait qu’autant que la possession avait été remise. En droit romain,
la possession est la matérialité de la propriété, « le pouvoir de fait sur la chose sur

laguelle la propriété est le pouvoir de droit »>**. Inspirés par ce modéle, DOMAT, puis

42\, Supra n° 13.

>3 A.-E. GIFFARD, Droit romain et ancien droit francais, Les obligations, Dalloz, 3e éd., par R.
VILLERS, 1970, p. 288.

44 1hid.
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les codificateurs définirent ainsi la délivrance comme le transfert de la possession. Dés
lors, de nombreux auteurs appliquent l'article 1604 du Code civil a la lettre et
affirment que l'obligation de délivrance a effectivement pour objet la possession du
bien>*. Ainsi, afin de pallier les errances terminologiques suscitées par la présence du
terme « puissance »°*° a I'article 1604, une partie de la doctrine, s’inspirant d’un arrét
rendu par la Chambre des requétes le 12 avril 1831, proposa de redéfinir
I'obligation de délivrance comme « /e transport de la chose vendue en la jouissance et
possession de I'acheteur »>*8.

Cette présentation est toutefois susceptible de certaines critiques. Il n‘est, en
effet, pas évident que la possession puisse étre transférée, faute de pouvoir
matériellement opérer une mutation de l'animus®*°, mais seulement abandonnée®®°,
De plus, ce principe ne semble pas s’accorder avec celui du transfert de propriété solo
consensu. Comme l'ont démontré certains auteurs, «/la délivrance n’est pas un
transfert de possession, une mise en possession de [l‘acheteur »*>!, ce dernier
obtiendrait la possession dés le transfert de la propriété. Dans cette conception, le
transfert de la possession, ou plus précisément de I'animus, suit le transfert du droit.

Dés l'accord des volontés I'acheteur devient non seulement propriétaire de la chose,

45 |, GUILLOUARD, Traités de la vente et de I'échange, T. 1, Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel
éditeurs 2e éd., 1890, n°205 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et
pratique de droit civil, T. XVII, De la vente et de I’échange, op. cit., n°286 ; M. PLANIOL, Traité
élémentaire de droit civil, T.1I, Paris, LGD], 4° éd., 1907, n°1148 ; Ch. LYON-CAEN et L.
RENAULT, Traité de droit commercial, T. 111, op. cit., n°107 ; J. et E. ESCARRA et J. RAULT,
Traité théorique et pratique de droit commercial, Les contrats commerciaux, Sirey, 1953,
n°229 ; Rappr. F. GORE, Le moment du transfert de propriété dans les ventes a livrer, RTD civ.
1947, p.162.

546 | a signification de "puissance" chez DOMAT, semble renvoyer au droit en cause, c'est-a-dire
la propriété. Certains auteurs ont toutefois tenté de justifier la présence de ce terme. Ainsi,
DUVERGIER, estime que « /e mot puissance ajouté au mot possession, exprime énergiquement
la nature de la possession que doit procurer le vendeur a l‘acheteur, et toute l’étendue des
droits qu’il est obligé de Iui transmettre », C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil frangais, T. XVI, par
DUVERGIER, Paris, éd. Jules Renouard et Cie, n°245. De méme, pour d'autres auteurs, « en
conservant ce mot "puissance” (...) les auteurs du code ont en effet voulu évidemment ajouter
guelgue chose a l'idée qui découlait du mot "possession” (...). Ils ont voulu indiquer qu’il ne
suffisait pas au vendeur de conférer a l'acheteur la détention matérielle de la chose vendue, (...)
mais que le vendeur devait de plus transmettre a I'acheteur le moyen de disposer en maitre de
la chose », G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et pratique de droit civil,
T. 17, De la vente et de I’échange, op. cit., n°286.

47 Cass. req. 12 avril 1831, D. 1832, I, p. 54.

48 E. LAURENT, Principes de droit civil francais, T. XXIV, Bruxelles, Bruylant - Maresq, 3e éd.,
1878, n°159 ; Rappr. L. GUILLOUARD, Traités de la vente et de I'échange, T. I, op. cit., n°205.

349\, Supra n° 32.

550 Rappr. G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et pratique de droit civil,
T. 17, De la vente et de I’échange, op. cit., n°293, « le vendeur doit d’abord abandonner la
possession de la chose vendue ».

>1 H,, L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 111, Montchrestien, 6° éd., 1984, n°930.
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mais également possesseur. Il ne posséde cependant que corpore alieno, ou animo

solo, puisqu’il na pas encore de mainmise sur le bien.

105 - Une délivrance translative de la seule détention ? D’aprés la
présentation proposée de la délivrance, celle-ci n‘emporterait qu’'une mutation de la
détention du bien. L'acheteur serait déja possesseur de la chose avant I’'exécution de
I'obligation de délivrance, et obtiendrait ainsi le corpus nécessaire a la constitution de
la possession pleine et entiére. Ainsi, suivant la majorité de la doctrine contemporaine,
I'obligation de délivrance du vendeur porterait uniquement sur la détention du bien>®2
Cette construction doctrinale a le mérite de bien distinguer le transfert de la
possession, qui suit le sort du droit, et celui de la détention, qui ne s’opére que par la
remise. Toutefois, la thése ne semble pas tirer toutes les conséquences de la notion de
délivrance. Suivant cette conception, la détention ne peut étre transférée que par la
remise du corpus, c'est-a-dire par la tradition. Le fait de retenir une telle acception de
la délivrance, vide de tout son sens l'article 1657 du Code civil qui impose a I'acheteur
de retirer la chose : la chose ayant été remise a I’'acquéreur, il n’y a pas d’intérét a le
forcer a venir retirer une chose qu’il a déja entre ses mains. Il semble donc que la
théorie proposée néglige les hypothéses ol la délivrance ne s’opére pas par la remise
de la chose. La conception d’une délivrance translative de la détention ne trouve, en
effet, a s’appliquer qu’autant qu’elle s’exécute par la tradition réelle. Or la tradition
réelle n‘épuise pas le concept de l'obligation de délivrance, elle n‘en est qu’un mode
particulier d’exécution®>3. Dés lors qu’il est admis que la délivrance peut s’exécuter par
le fait de ne pas empécher 'acheteur de retirer, il n'est pas évident qu’une mutation
de pouvoir sur la chose puisse intervenir. L'acheteur est tenu de retirer, c’est donc de
son fait que le pouvoir est transmis.

La question des pouvoirs sur la chose n’‘apparait pas particulierement limpide
en matieére d’obligation de délivrance. Les hésitations quant au pouvoir exercé sur la
chose par le vendeur qui n‘a pas encore délivré le bien vendu en attestent également

avec force.

352 En ce sens, L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, T. 11, op. cit., n°1084 ; H., L.
et J. MAZEAUD, op. et loc. cit. ; P.-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats
spéciaux, n°174 ; 1.-1. BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, op. cit., p. 60 ; A.
BENABENT, Droit civil — Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°182 ; J.-L.
BERGEL, Les ventes d'immeubles existants, Litec, 1983, n°471 ; E. LAMAZEROLLES, Les apports
de la convention de Vienne au droit interne de la vente, op. cit., n°199 ; C. SAINT-ALARY-
HOUIN, Réflexions sur le transfert différé de la propriété immobiliere, in Mélanges offerts a
Pierre Raynaud, Dalloz, 1985, p. 733, n°25.

553 Rappr. G. CORNU, RTD civ. 1979, p. 808, note sous Cass. civ. 3%, 3 janvier 1979.
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2. L'éventualité d’'une persistance des liens entre le vendeur et la chose

106 - Le lien en cas de transfert immédiat de la propriété. S'il parait
difficile d’accorder a la délivrance une véritable faculté de transférer la possession,
voire la détention, les situations des parties, eu égard au bien, peuvent se trouver
modifiées en raison du contrat. Ainsi, se pose le probléme issu de la situation dans
laquelle un vendeur n‘a pas encore délivré le bien alors méme que la propriété a été
transférée. Différentes propositions peuvent étre relevées en doctrine.

Pour certains®*, en dépit du contrat et du transfert de propriété, le vendeur
conserve une possession de la chose utile pour la prescription®®°. La détention précaire
suppose nécessairement une délégation de pouvoir de la part du possesseur du bien ;
or, par hypothése, I'acheteur n‘a pas encore été mis en possession puisque le vendeur
n‘a pas encore exécuté son obligation de délivrance. Si le vendeur est bien tenu de
délivrer en vertu du contrat, « ce n’est point la vente qui est la cause de sa détention,
puisqu’au contraire elle lui impose de devoir faire la délivrance, et qu’il la combat et
I’ébranle & chaque instant en refusant d’accomplir ce devoir »>>°. Le contrat de vente
serait donc a Iui seul incapable d’intervertir le titre du pouvoir qu’exerce le vendeur
sur le bien, possesseur avant le contrat, I'accord des volontés ne peut a lui seul lui

>7 La conception peut toutefois paraitre étonnante. Dans

Oter cette qualité
I’'hnypothése, certes marginale mais envisageable malgré tout, dans laquelle un
vendeur ne délivrerait jamais, il pourrait bénéficier de la prescription acquisitive et

redevenir propriétaire de son bien®%®. La situation décrite n‘est pas tenable ; en effet,

554 V. par ex. T. HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. XIV, Pichon, 1902,
n°314 ; D. de FOLLEVILLE, De la possession précaire, Paris, (Extrait de la revue pratique de
droit frangais), T. XXXVIII, Marescq Ainé, 1875, n°22-1 et s.

35 La possession est qualifiée d’utile lorsqu’elle est continue, paisible, publique et non
équivoque, Art. 2261 C. civ. L'’Avant-projet de réforme du droit des biens, intégre ces qualités a
la définition de la possession, a l'article 543 : « la possession est |’exercice paisible, public, et
non équivoque d’un droit, par celui qui, alors méme qu’il n’en serait pas titulaire, se comporte,
en fait et en intention, comme s’il I’'était ».

%6 D, de FOLLEVILLE, De la possession précaire, op. cit., n°22-1.

57 En ce sens, V. G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. TISSIER, Traité théorique et pratique de
droit civil, T. XXV, De la prescription, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et
des arréts, 1895, n°306, « si le contrat n‘accorde expressément ou tacitement aucun terme au
vendeur pour la délivrance, alors on ne peut pas dire qu’il détienne la chose en vertu de son
titre et pour le compte de I'acheteur, donc précairement. Il la posséde contrairement a son titre
et donc sans titre, puisque son titre l'obligeait a une livraison immédiate ; par suite il posséde
animo domini et, au bout de trente ans, la prescritption se sera accomplie a son profit » ; Adde,
R. SAINT-ALARY, La détention. Notion et portée d'application en droit privé frangais, Toulouse,
Imprimerie Toulousaine, 1941, p. 57 et s.

558 v/, par ex. TGI Epinal, 9 juillet 1981, CJEG 1983.24, note N. REUTER, des juges décidant
qu’un vendeur, ayant conservé le bien pendant trente ans, ne pouvait étre reconnu bénéficiaire
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si le vendeur n’est pas tenu d’une obligation de restitution a I'image d’'un emprunteur
par exemple, sa situation est bien entachée de précarité : il doit délivrer la chose.

° considére que le

Considérant cette difficulté, une partie de la doctrine®
vendeur n’ayant pas encore délivré le bien objet de la vente n’est que détenteur.
Ainsi, la possession peut « commencer pour l'acheteur, quoique le vendeur continue a
détenir, par cela seul que celui-ci commencera a posséder au nom du nouveau

0 Cette analyse prolonge le raisonnement qui affirme que l'animus

propriétaire »>
domini se transmet en méme temps que le droit réel dont la possession est I'exercice.
Le vendeur est alors privé de cet animus et devient corrélativement simple détenteur
de la chose. Puisque la propriété a été transférée, le vendeur reconnait le droit de
I'acheteur®! et ne peut plus exercer ce droit. Sa relation avec le bien ne peut plus étre
gualifiée de possession, mais uniqguement de détention précaire. La théorie exposée
semble rendre compte d’une conception de l'obligation de délivrance détachée de la
remise de la chose et ne correspondant qu‘a un acte d’abdication. L'objet de la
délivrance est de cesser tout acte de possession sur le bien ; aussi, par le contrat, le
vendeur renonce-t-il a la possession qu'il exercait sur le bien et renonce, de la méme
facon, a ses prétentions concernant le bénéfice de la prescription acquisitive. S'il
conserve néanmoins la chose entre ses mains, il ne peut étre considéré que comme un
détenteur précaire®®?. Le vendeur n'a plus de droit réel sur la chose, il ne peut dés lors
plus étre considéré comme un possesseur®®®. Un autre argument peut étre soulevé
pour militer en faveur de cette conception. L'article 1136 du Code civil impose au

débiteur de l'obligation de donner qui n'a pas encore délivré la chose de la

d’une quelconque prescription acquisitive ; Rappr. Cass. civ. 3%, 2 décembre 1975, Bull. civ. III,
n°355; Dans le méme sens, V. A.-M. SOHM-BOURGEOIS, Rep. civ. Dalloz, V° Prescription
acquisitive, mars 2002, n°40.

59 v, par ex. A. DURANTON, Cours de droit francais suivant le Code civil, T. XXI, Paris, G.
Thorel Librairie, 4e éd., 1844, n°344 bis ; L. GUILLOUARD, Traité de la prescription, T. 1, Paris,
Durand et Pédone-Lauriel, 1885, n°® 470; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, T.
II, op. cit., n°1084 ; H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. III, op. cit., n°930 ; B.
GROSS et Ph. BIHR, Contrats, T. 1, PUF, Thémis, Droit privé, 1 éd., 1993, p. 182.

60 A,-M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. VII, op. cit., n°34.
61 En ce sens, H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 111, op. cit., n®930.
62 En ce sens, V. J.-L. BERGEL, Les ventes d'immeubles existants, op. cit., n°488.

%63 Dans I’hypothése ol les parties reportent I'obligation de délivrance, la situation est similaire.
Le vendeur doit également étre considéré comme un détenteur précaire. Selon BAUDRY-
LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XXV, De la prescription, op. cit.,
n°306, cette hypothése serait la seule ol le vendeur doit étre considéré comme détenteur
précaire de la chose : « Si (...) le contrat accorde, expressément ou tacitement, un terme pour
la délivrance, alors il semble bien que le vendeur détienne la chose précairement ; car il la
posséde en vertu de son titre et bien évidemment pour le compte de I'acheteur dont il reconnait
le droit de propriété puisqu’il I'a rendu propriétaire par le contrat. Cette solution (...) paraitrait
devoir étre appliquée méme lorsque le contrat n’indique pas le titre auquel le vendeur est
autorisé a conserver la chose : il a nécessairement été sous-entendu qu’il détiendrait
précairement (...) ».
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conserver’® ; or la conservation apparait comme une obligation essentielle des
détenteurs précaires et non forcément des possesseurs®®. La solution peut cependant
étre différente dans I’'éventualité ou les parties aménageraient le transfert de propriété

par une clause contractuelle.

107 - Le lien en cas de report du transfert de propriété. Si les parties
insérent une clause de réserve de propriété, la question des pouvoirs sur la chose se
pose avec d’autant plus d’acuité. Le contrat est parfait, mais le transfert de la
propriété est reporté. Si le transfert du droit n‘a pas eu lieu, il est difficile d’admettre
que l'animus domini puisse étre transféré. Celui-ci est directement lié a I'exercice du
droit ; or puisque l'acheteur ne peut se prévaloir du droit, la qualité de possesseur ne
devrait pouvoir lui étre reconnue. Prolongeant la logique, le vendeur resterait
possesseur de la chose jusqu’a la délivrance. La situation semble, toutefois, plus
compliquée une fois la délivrance réalisée. Le vendeur se réserve la propriété de la
chose ; dés lors, selon certains auteurs, |'acheteur ayant bénéficié de la délivrance ne
pourrait pas étre considéré comme un possesseur. Sa situation est proche de celle
d’'un détenteur précaire. Le vendeur conserve la possession du bien : le premier n’est
que « détenteur du bien d’autrui dont la seule singularité est d’étre normalement

appelé & acquérir la propriété »°%°,

564 Art. 1136 C. civ., « l'obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la conserver
jusqu‘a la livraison, a peine de dommages et intéréts envers le créancier ».

565 | e possesseur a la volonté de se comporter comme le titulaire du droit exercé, dans cette
situation le vendeur aurait donc la volonté de se comporter comme étant propriétaire du bien ;
il n'est dés lors pas évident qu'il soit tenu de conserver la chose sur laquelle il exerce sa
possession.

66 E. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, avant propos J.-
M. MOUSSERON, préface F. DERRIDA, Litec, 1988, n°104, p. 91 ; Adde T.-M. MARGELLOS, La
protection du vendeur a crédit d’objets mobiliers corporels a travers la clause de réserve de
propriété, étude de droit comparé, préface J.-M. BISCHOFF, LGDJ, Bibliotheque de droit privé,
T. 197, 1989, n°78, note 9, «le vendeur sous réserve de propriété n'est qu’un simple
détenteur. A l'origine de son pouvoir de fait sur la chose il y a un titre impliquant la
reconnaissance de la propriété d’autrui » ; Ch. JAMIN, Propos démodés sur les effets d'une
généralisation éventuelle de la réserve de propriété dans les ventes de biens mobiliers
corporels, JCP, cahier de droit de I'entreprise, n°5, 1995, p. 29, spéc. n°11 et s., I'acheteur « se
trouve dans une position comparable a celle que I'on connait en matiére bail, d’usufruit ou de
dépoét, mais non en matiére de vente (...) sa qualité est proche de celle d’'un détenteur précaire
», I'auteur nuance toutefois son propos plus bas, « on peut certes douter du fait que les biens
ont été livrés a I'acquéreur a charge de les rendre, de les représenter ou d’en faire un usage
déterminé. A linverse des détenteurs précaires ordinaires, I'acheteur sait que le bien ne Ilui a
pas été livré a charge pour lui de le restituer ou d’en faire un certain usage, car la restitution
n’est pas une conséquence normale de la vente », n°12 ; P. CROCQ, J.-Cl. civ. art. 2376 a
2372, Clause de réserve de propriété, 15 septembre 2007, n°66, qui estime que la délivrance
dans un contrat contenant une clause de réserve de propriété transfére la détention du bien et
que cette détention « du bien Ilui donne aussi, non en droit mais en fait, la possibilité d'en
disposer » ; Rappr. J. GHESTIN, Réflexions d'un civiliste sur la clause de réserve de propriété,
D. 1981, chr 1, p. L ets.
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La faiblesse de la démonstration tient toutefois a cette singularité que
I'acheteur a vocation a devenir propriétaire du bien. De plus, comme le note un
auteur, la « question se complique (...) lorsqu’on examine les pouvoirs de l'acquéreur
non plus sous leur aspect purement juridique, mais dans la réalité des faits. Il s’avere
alors que l'acquéreur peut user librement de la chose qu’il détient, I'utiliser, la détruire
ou la vendre »*%. Les prérogatives de |'acheteur se rapprochent alors de celles d’un
possesseur, voire d'un véritable propriétaire. Considérant la difficulté, la troisiéme
Chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrét rendu le 12 janvier 1994, a pu
affirmer que 'acquéreur, entré en jouissance du bien vendu sous réserve de propriété,
avait « dés ce jour été mis en possession réelle »°%8, Malgré le principe posé par la
Cour de cassation, les situations de l'acheteur et du vendeur en cas de stipulation
d’'une clause de réserve de propriété restent teintées d’hybridité. Il est, en effet,
étonnant de considérer que |'acheteur puisse se comporter comme un propriétaire, et
exercer |'animus domini si le vendeur conserve la propriété du bien. Les analyses en
termes de possession et de détention n’apparaissent pas satisfaisantes : alors méme
gue l'acheteur ne peut se considérer comme possesseur faute de pouvoir caractériser
I'animus, il ne peut pas non plus se voir reconnaitre le statut de détenteur précaire
puisqu’il a l'intention de devenir propriétaire. « Singuliére situation que celle de cet
acquéreur non propriétaire ! Simple détenteur au regard de nos catégories, son droit
n’est pas entaché de précarité... Dénué en droit d’animus domini, il exerce cependant
le corpus avec lintention de devenir propriétaire et la simple détention constitue un
préalable a I'appropriation... ! »°%°, Il est permis de constater que I'acheteur a bien une
emprise matérielle sur la chose. Ce pouvoir sur la chose ne peut étre qualifié de
possession en raison de |'absence de création de l'intention d’exercer le droit réel de
propriété. Toutefois, il est possible de considérer qu’un droit autre que la propriété est
transféré, ce droit étant alors susceptible de possession. Dans cette perspective, des

auteurs ont pu qualifier le droit transmis de « quasi-propriété »*’°, ou de « droit

567 C. OPHELE-ROSSETTO, Clause de réserve de propriété et protection pénale des biens, RTD
com. 1995, p. 87, spéc. p. 88 ; Rappr. Ph. THERY, Siretés et publicité fonciére, PUF, coll. Droit
fondamental, 2° éd., 1998, n°334, « dire que l'acquéreur n’est que détenteur reflete mal
I"étendu des pouvoirs qu'il peut exercer sur des marchandises : les incorporer, les transformer,
voire les revendre ».

68 Cass. civ. 3%, 12 janvier 1994, inédit, n°® de pourvoi 91-17185, D. 1995, p. 52, note F.
MACORIG-VENIER ; la solution est déja sous-entendue par Trib. com. de Paris, 16 janvier 1987,
D. 1987, somm. p. 148, obs. M. VASSEUR ; Rappr. Cass. com. 16 septembre 2008, inédit,
pourvoi n°07-18.207, qui confirme que lI'acheteur devient possesseur au jour de la livraison.

69 C, SAINT-ALARY-HOUIN, Réflexions sur le transfert différé de la propriété immobiliére, in
Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz, 1985, p. 733, n°33.

570 ph, MALAURIE, Rapport de synthése in Faut-il retarder le transfert de propriété?, JCP, cahier
de droit de I'entreprise, n°5, 1995, p. 46, spéc. p. 49.
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d’expectative réel »°’*, Ainsi, par la conclusion de la clause de réserve de propriété, le
vendeur perd la possession sur le bien, mais en conservant la propriété, il bénéficie
toujours de l'action en revendication. Le vendeur n‘a plus vraiment la pleine propriété
de son bien mais seulement la possibilité de « recouvrer la plénitude de son droit en

cas de défaillance du débiteur »°72.

L'acheteur, quant a lui, est bien possesseur. Il
n‘exerce toutefois pas une possession issue de la propriété, mais celle d’'un droit réel
innommé, qui lui a été transmis sur la chose. La consécration d’un tel droit n‘est pas
de nature a paralyser la revente a un tiers. Bien qu’en principe I’'acheteur sous réserve
de propriété ne puisse vendre un bien dont il n’est pas propriétaire, il est possible de
considérer que le tiers acquéreur devienne possesseur de bonne foi, non du droit réel
innommé, mais du droit de propriété et, a ce titre, puisse invoquer le bénéfice de

I'article 2276 du Code civil®”3.

108 - Syntheése. L'étude de l'aspect matériel de l'obligation de délivrance
conduit a rejeter la définition empruntée par les codificateurs a DOMAT. Se distinguant
tout d’abord de son modéle romain, elle ne peut plus s’analyser comme une remise de
la chose. Puisque le vendeur n’est pas tenu, a défaut de stipulations contractuelles
contraires, de remettre matériellement la chose a l'acheteur qui doit venir la quérir,
elle ne peut étre assimilée au transport de la chose. Le tradens n’est ainsi tenu que de
cesser d’exercer son emprise sur la chose afin que l'accipiens puisse venir s’en saisir.
La délivrance correspond donc a une activité matérielle moindre que la remise : laisser
le bénéficiaire venir retirer le bien vendu est une activité moins importante que devoir
le remettre positivement. De méme, bien que le Code dispose que le transfert de la
possession s’opere par la délivrance, cette affirmation doit étre écartée. Il n’est
d’‘ailleurs pas évident que la délivrance soit apte a opérer la mutation d’un quelconque
pouvoir sur la chose, si elle ne s’exécute pas par une tradition réelle. L'abandon de
son pouvoir sur la chose par le vendeur n‘emporte pas mécaniquement la
reconstitution de celui-ci chez I'acheteur tant que ce dernier n‘a pas retiré la chose.
Tirant parti de cette quasi-inefficience de la délivrance a transporter un pouvoir, la
doctrine se détache désormais de la définition du Code et définit majoritairement la

délivrance comme une "mise a disposition" de la chose. L'emploi de ce terme est

571 D, MAINGUY, Le droit de I'acquéreur dans la vente avec transfert de propriété retardé, JCP,
éd. N., 1996, p. 501, note sous Cass. civ. 3%, 20 décembre 1994. Selon l'auteur, ce « droit
d’expectative réel » est « issu du constat de l’existence d’une obligation de donner et de la
possession de la chose ».

572 C. GOYET, Le louage et la propriété & I'épreuve du crédit-bail et du bail superficiaire, LGDJ,
1983, n°406.

573 V. pour des exemples d’application, Cass. com., 1% octobre 1985, Bull. civ. IV, n°® 224 ;
Cass. com., 19 mai 1987, Bull. civ. IV, n°120.
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toutefois sujet a discussion car il n’est jamais véritablement explicité par les auteurs.
Empruntée au langage commun, la notion de mise a disposition peut néanmoins étre

juridicisée.

§ 2. L'analyse de la délivrance a I'aune du concept de mise

a disposition

109 - Premiéres vues sur la mise a disposition. La doctrine s’accorde sur
le fait que la délivrance correspond, aujourd’hui, a la mise a disposition de la chose a
I'acheteur>’, La conception n’est toutefois que rarement définie, les auteurs se
référant en principe aux exemples de délivrance posés aux articles 1605 et suivants.
La faiblesse d’une telle présentation est qu’elle consiste a expliquer ce qu’est la
délivrance en ne l'‘analysant qu’‘a partir de certains exemples, limités et non
exhaustifs, empruntés essentiellement au droit romain®’>. Avant de pouvoir étre
appliguée a des cas spécifiques, la délivrance doit pouvoir étre définie de facon
générale. Puisqu’elle ne peut se réduire a la remise de la chose, méme dématérialisée,
I’émergence du concept de mise a disposition permet cette nécessaire définition
générale. L'expression "mise a disposition" est empruntée au langage courant, mais
peut étre transposée en droit et semble profondément liée au dessaisissement du
bien. Aussi, avant méme de pouvoir assimiler la délivrance a la mise a disposition (B),

convient-il de déterminer la réalité qu’elle recouvre en tant que notion générale (A).

574\, par ex. H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 111, n®933 ; A. BENABENT, Droit civil
- Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°183 ; J.-M. MOUSSERON, Technique
contractuelle, Francis Lefebvre, 2° éd., 1999, n°1112; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y.
GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°299 ; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE,
Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°227 ; 1. HUET, Traité de droit civil, Les principaux
contrats spéciaux, op. cit., n®11239,

575 Ainsi par exemple, I'article 1605 du Code civil prévoyant la remise des clefs de I'immeuble
vendu, est une application de la tradition feinte. De méme, la tradition par le consentement de
I'article 1606 n’est pas sans rappeler le principe de la tradition de bréve main. Pour une
présentation de ces institutions V. Supra n° 17.
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A. Essai de définition de la notion de mise a disposition

110 - Les insuffisances de la présentation classique. La mise a
disposition d’une chose est définie comme une « modalité de délivrance qui consiste a
rendre une chose accessible a son destinataire de maniére a ce que celui-ci puisse
effectivement en prendre possession »>’%. La faiblesse de la définition proposée tient a
son caractére tautologique : la doctrine définit la délivrance comme étant une mise a
disposition d‘un bien, or cette derniére s’analyserait comme une modalité de
délivrance. Les deux concepts ne peuvent se servir mutuellement de définition. Afin de
mieux cerner la notion, son aspect générique doit étre dépassé (1). La comparaison de
la mise a disposition avec d’autres notions mieux connues du droit apporte une

meilleure définition de son I'objet : permettre I'acquisition de la chose a une personne

(2).

1. L'exclusion d’un sens générique

111 - Une apparente ambiguité terminologique. L’expression "mise a
disposition" n’est pas par essence juridique ; ces termes innervent néanmoins le droit
des contrats, sans qu’une définition précise puisse en étre dégagée®’’. Elle peut donc,
au premier abord, sembler en marge des termes juridiques traditionnellement utilisés
et dont la définition est clairement établie pour caractériser le mouvement d’un bien.
Toutefois, la présence du terme "disposition" peut renvoyer le juriste a la notion d’acte
de disposition définie classiquement comme une « opération grave qui entame ou
engage un patrimoine, pour le présent ou l'avenir, dans ses capitaux »°’® et opposée
aux actes d'administration et aux actes conservatoires. Pour autant, le rapprochement
de la mise a disposition avec l'acte de disposition doit étre écarté. Si l'idée de
mouvement d’un bien est présente dans les deux notions, la seconde semble trop liée
a l'aliénation de la chose, au transfert de droit réel*’®. Les actes de disposition sont

ceux qui « engagent l'avenir, qui tendent a compromettre, dans un patrimoine,

378 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V°, mise a disposition. Rappr. N.
DECOOPMAN, La notion de mise a disposition, RTD civ., 1981, p. 300 et s., qui définit la notion
comme « la délivrance d’un bien ou [un] mode constitution de garantie », n°77.

577 pour de nombreux exemples de mise a disposition V. N. DECCOPMAN, préc.
578 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op. cit., V°disposition.

7% Bien que certains actes de disposition, tel le bail de plus de neuf ans, n‘emportent pas
d’aliénation ni de transfert de droit réel.
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l'existence, l'individualité de la valeur d’un capital »°%°.

L'idée maitresse de ce type
d’'actes semble étre sa gravité ; juridiguement, l'acte de disposition entraine la
disparition du bien ou du droit sur lequel il porte®®!. Aussi I'emploi des termes "mise a
disposition", ne semble-t-il pas se limiter aux seuls actes emportant de telles
aliénations. La Cour de cassation a recours a cette expression afin de rendre compte
de situations variées dans lesquelles aucune aliénation n’intervient. Il est, par
exemple, possible de relever une telle utilisation dans le cadre d’arréts portant sur

t582

I'octroi d‘un coffre-for ou encore d’un distributeur de boissons®®3. En ce sens, les

mises a disposition se rapprocheraient plus des actes d’administration, dont le

« dénominateur commun élémentaire »>%

est l'idée d’exploitation normale du
patrimoine. Indépendant de I’éventuelle aliénation d’un droit réel, le concept de mise a
disposition d’une chose se révele comme un mode de concéder un pouvoir sur celle-ci.
La nature du pouvoir dont la mise a disposition permet |'acquisition est indifférente.
Seul apparait déterminant le fait de rendre possible |'obtention du pouvoir sur la
chose. Dés lors, il est possible de cerner un minimum irréductible de la mise a
disposition : elle doit « permettre au créancier d’exercer certaines prérogatives sur le

bien qui en est l'objet »°8>,

112 - La distinction entre mise a disposition et remise de la chose. La

mise a disposition et la remise de la chose sont souvent assimilées par la doctrine.

>80 3. CARBONNIER, Droit civil, T. 1, Introduction, Les personnes, La famille, I'enfant, le couple,
PUF, Quadrige, 2004, n°294. Certains auteurs proposent de se référer également a un critére
économique dans la qualification de I'acte de disposition, qui « consiste a apprécier la portée de
l'acte non plus seulement au regard de son objet particulier, mais en tenant compte de
I'ensemble de ses répercussions patrimoniales directes ou indirectes. C'est alors le réle de l'acte
dans la gestion du patrimoine, son incidence économique globale, qui importent », C. BRENNER,
Rep. civ. Dalloz, V° Acte, septembre 2006, n°340 ; Adde, R. VERDOT, De !'influence du facteur
économique sur la qualification des actes « d'administration » et des actes de disposition, RTD
civ. 1967, p. 449.

81 En ce sens, la jurisprudence ne restreint pas la notion aux seuls actes translatifs mais y
intégre les actes extinctifs ou abdicatifs, V. par ex. Cass. ch. mixte 29 janvier 1971, Bull. civ. I,
n° 1; D. 1971, p. 301, note J. HAUSER et E. ABITBOL ; Cass. civ. 1°, 10 mars 1998, Bull. civ.
I, n°102 ; RTD civ. 1998, p. 656, obs. J. HAUSER.

582 v/, par ex. Cass. civ. 1%, 11 juin 2002, (deux arréts) inédits, pourvois n°00-13399 et 00-
13400.

83y, par ex. Cass. com., 24 avril 2007, inédit, pourvoi n°06-12443, RDC 2008, p. 276, note D.
MAZEAUD ; Rappr. P.-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit.,
qui regroupent sous le vocable « contrats de mise a disposition », les contrats de bail, de prét et
de crédit bail qui sont des contrats par lesquels le maitre d’une chose, en attribue les avantages
et les utilités sans toutefois en perdre la propriété.

84 C. BRENNER, préc., n°299.

85 C. REGNAULT-MOUTIER, La notion d'apport en jouissance, préface J. PRIEUR, LGDJ,
Bibliothéque de droit privé, T. 242, 1994, n°11, l'auteur poursuit sa proposition de définition par
« (...) et évoque un déplacement, un transport, un mouvement », cette seconde partie semble
toutefois devoir étre exclue en ce qu’elle rapproche trop la mise a disposition de la remise de la
chose.



La conception renouvelée de la remise 139

Raisonnant en contemplation des contrats de bail et de prét a usage, certains auteurs
proposent de lier les notions de tradition réelle et de mise a disposition. Ils définissent
alors cette derniere comme « la remise d’une chose a une personne appartenant a une
autre personne en vue d’un usage précis »>%°, Toutefois, puisqu’il apparait que la mise
a disposition ne fait que rendre possible I’exercice d’'un pouvoir sur la chose, elle doit
étre distinguée de la remise. C'est, semble-t-il, en ce sens que la jurisprudence opére
une distinction entre la livraison des marchandises et leur mise a disposition®®. La
remise est, en effet, un véritable déplacement de la chose ; elle opére la mutation du
pouvoir exercé. Les deux concepts se retrouvent sur un point : le dessaisissement.
Mais si la remise de la chose comprend un dessaisissement et un mouvement de la
chose, la mise a disposition se limite au dessaisissement. Les contrats emportant une
mise a disposition de marchandises emportent toujours la nécessité d’un enlévement
pour le bénéficiaire qui doit venir chercher les biens en question®®®, Mettre une chose a
disposition consiste dés lors, essentiellement, a ne pas s’‘opposer a la prise de pouvoir
du bénéficiaire®®. Cette opération implique en ce sens une « attitude plus passive que
dynamique »°%°,

Les roles respectifs de l'accipiens et du tradens dans la remise de la chose
envisagée classiquement et dans la mise a disposition paraissent inversés. Dans la
premiére opération, |'activité principale transférant le pouvoir sur la chose est celle du
tradens qui doit remettre. L'accipiens n’a qu’un réle passif, consistant a accepter la
remise ; il est alors saisi par la remise. Dans la seconde, l'activité permettant la prise
de pouvoir sur la chose est celle de l'accipiens : le débiteur de la mise a disposition se
dessaisit de la chose et c’est au créancier, acquérant ainsi les prérogatives prévues
par le contrat, de l'enlever. Contrairement a la remise de la chose, la mise a
disposition n’est pas suffisante pour opérer la saisine de |'accipiens. Seule I'exécution
de l'enlevement de la chose emporte la prise de pouvoir sur celle-ci. Si les deux
opérations - remise et mise a disposition — s’opposent en apparence, il semble qu’en

réalité, elles se rejoignent. Il est en effet possible de remarquer que ce qui est

586 M.-A. RAKOTOVAHINY, Le contrat de mise & disposition d'une chose : un contrat par
défaut ?, LPA 20/10/2006, n°210, p.9.

587 Cass. com. 5 juillet 1994, Bull. civ. IV, n°®259 ; JCP 1994, 1V, 2218.

588 pour la corrélation entre mise & disposition et enlévement, V. par ex. Cass. civ. 1°, 7 mars
2006, inédit, pourvoi n°® 04-19178 ; sur ce point V. Infra n® 122 et s.

89 En ce sens, V. par ex. P. PUIG, La qualification du contrat d'entreprise, op. cit., n°11,
« mettre a disposition consiste bien a faire quelque chose ou, si I'on préfére, a laisser ou a ne
pas faire quoi que ce soit qui s’oppose a la prise de possession par le contractant... ce qui est
toujours une fagon de faire ».

50 A.-F. EYRAUD, Le contrat réel - Essai d’un renouveau par le droit des biens, thése Paris,
2003, n°168. L'auteur adopte toutefois une autre conception de la mise a disposition et semble
y voir un préliminaire a la remise, puisqu’elle ne ferait « qu‘annoncer I’éventuelle remise »,
n°166.
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classiquement appelé remise comprend le dessaisissement inhérent a la mise a
disposition : comment remettre un bien sans s’en dessaisir ? Partant, toute remise
comprendrait nécessairement une mise a disposition. Toutefois, la seule réalisation de
la mise a disposition ne consommerait pas la remise puisqu’elle n‘est pas en mesure
de faire directement acquérir un pouvoir sur le bien au bénéficiaire qui doit alors s’en
saisir. La remise serait donc la combinaison de la mise a disposition et de
I'appréhension de la chose, consécutive a ce dessaisissement. Premiere étape de la
remise de la chose, la mise a disposition peut ainsi étre définie comme I'abandon d’un

pouvoir qu’exerce une personne sur une chose au profit d’'un bénéficiaire.

2. Le vaste champ d’application de la notion de mise a disposition

113 - L’indifférence de la nature du pouvoir octroyé. Le recours au
concept de mise a disposition ne préjuge en rien du pouvoir que |'accipiens peut
acquérir sur la chose. L'aspect primordial de la notion semble se situer dans I'abandon
par le débiteur du pouvoir qu'il entend laisser au créancier bénéficiaire. Le pouvoir en
cause sur la chose peut aussi bien étre une possession qu’une simple détention
précaire. Il est, en effet, souvent affirmé que le bail constitue un contrat de mise a

1

disposition®®! puisque « ce qui caractérise le bail réside précisément dans cette

obligation d’assurer la jouissance de la chose, le loyer constituant le prix de cette

%2 Or il est tout aussi classiquement affirmé que le bail n‘opére la

jouissance »
mutation que de la simple détention précaire et non de la possession®%3. Néanmoins, a
I'occasion d’un contrat de vente dans lequel le transfert de la propriété est différé,
I'objet de la mise a disposition a la charge du vendeur est de permettre a I'acquéreur
d’obtenir la possession de la chose. Il est, dés lors, possible d’affirmer que la nature
du pouvoir octroyé par la mise a disposition ne dépend que du pouvoir dont se

dessaisit le tradens.

1y, par ex. J. HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les principaux
contrats spéciaux, op. cit., n°21105, « le bail est un contrat par lequel on met une chose a la
disposition d‘autrui pour en faire usage » ; P.-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil -
Contrats spéciaux, op. cit., n°251, « la prestation caractéristique du bail réside dans la mise a
disposition d’une chose a titre temporaire » ; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE,
Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°493. Pour une utilisation de I’expression "mise a
disposition" par la jurisprudence en matiere de bail, V. par ex. Cass. civ. 3%, 13 février 2002,
Bull. civ. III, n°40.

592 A, BENABENT, Droit civil - Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°302 ; sur
cette obligation V. Infra, n°® 180 et s.

93 Le bailleur reste alors possesseur de la chose, mais il la posséde corpore alieno ou animo
solo.
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Dans I'hypothése ou la mise a disposition n‘a pour objet que le transfert de la
détention, celui-ci ne se dessaisit que du corpus. L'objet de la mise a disposition est
d‘ailleurs similaire lorsque |'opération consiste en la mise en possession du
bénéficiaire. Ainsi, dans le cadre d‘un contrat de vente dans lequel la propriété est
transférée instantanément, le vendeur a déja renoncé a I'animus par le contrat, lequel
a été transféré parallélement au droit transmis®®. Le tradens n’est alors plus
possesseur et ne peut, a ce titre, que transférer la détention du bien. Dans certaines
situations néanmoins, I'objet de la mise a disposition est la possession du bien. Tel est
notamment le cas lorsque dans le contrat de vente a été stipulée une clause de
réserve de propriété>®, La mise a disposition consiste alors pour le tradens a renoncer
non seulement au corpus, mais également a I’'animus. La mise a disposition d’un bien
ne consistant qu’en la dessaisine du tradens - la perte du pouvoir matériel exercé sur
la chose - la nature du pouvoir transféré n’entre pas en jeu dans la qualification.
L'objet de la mise a disposition ne peut ainsi étre déterminé catégoriquement, tout

dépend de la nature du contrat en exécution duquel elle intervient.

114 - L’indifférence du caractere temporaire du pouvoir acquis. Une
opération tendant a la mise a disposition est fréquemment qualifiée de la sorte en
contemplation de son caractére temporaire. Ainsi, selon une partie de la doctrine, elle

n‘emporterait la mutation d’un pouvoir que pour un temps limité>®,

Une telle
conception de la notion peut notamment s‘appuyer sur un arrét de la Chambre
criminelle rendu le 7 mai 1969 affirmant de facon péremptoire que « mettre a la
disposition c’est conférer a quelqu’un l'usage et lutilisation d’une chose tout en

conservant sur cette derniére le droit de la reprendre a plus ou moins bréve

594 V.. Supra, n° 32.
395y, Supra, n° 107.

5% En ce sens, V. A. SERIAUX, Droit civil, Contrats civils, op. cit. n°47, et du méme auteur, La
notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir, RTD civ. 1994,
p.801, « la possession peut étre qualifiée de provisoire lorsqu’elle est fondée sur un titre qui ne
confére au possesseur qu’un droit a la mise a disposition, forcément momentanée [nous
soulignons], du bien, soit en vue de son utilisation (bail, prét), soit, a plus forte raison, en vue
de sa seule conservation (dépét, séquestre) » M. BEHAR-TOUCHAIS et G. VIRASSAMY, Traité
des contrats - Les contrats de la distribution, sous la direction de J. GHESTIN, LGDJ, 1999,
n°41 ; P. VEAUX-FOURNERIE et D. VEAUX, 1.-Cl. Contrats - Distribution, fasc. 2070, Contrats
de mise a disposition, n°10, « le contrat de mise a disposition n'a en principe, qu'un caractére
temporaire » ; M.-A. RAKOTOVAHINY, Le contrat de mise a disposition d'une chose : un contrat
par défaut ?, préc., « la conclusion d'un contrat de mise a disposition, méme si elle n'est pas
consciente, correspond au besoin d'une chose pour un usage précis et limité, le temps d'une
mission » ; S. MAZEAUD-LEVENEUR, Les conventions de mise a disposition en droit rural, in
Liber amicorum Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, p.303, spéc. p. 326, le bénéficiaire d’'une
mise a disposition, ne peut « jamais en disposer » ; Rappr. S. BERNHEIM-DESVAUX, La
responsabilité contractuelle du détenteur d'une chose corporelle appartenant a autrui, op. cit.,
n°3, qui estime que la mise a disposition n’est susceptible d’emporter que la détention de la
chose et, partant, oblige nécessairement le bénéficiaire a restituer.
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échéance »>°’. Dans cette acception, la mise a disposition impliquerait nécessairement
une restitution de la chose a I’échéance du contrat. Cependant, les diverses études
menées pour tenter de définir la notion de mise a disposition s’inscrivent dans une
tentative de systématisation de la catégorie des "contrats de mise a disposition". Or si
cette catégorie de contrats peut ne viser que les contrats emportant un usage
temporaire, cela ne signifie pas que l'opération de mise a disposition, en elle-méme,
emporte toujours une emprise sur la chose a titre précaire. L'opération que constitue
la mise a disposition semble recouvrir une réalité plus large.

Comme en attestent certains arréts de la Cour de cassation, la délivrance en
tant qu’exécution du contrat de vente est fréquemment analysée comme une mise a
disposition®®®, mais cela ne signifie pas que la vente est un contrat de mise a
disposition. La mise a disposition, nécessaire en vue de |'exécution d’une vente, ne
saurait étre considérée comme emportant une mutation du bien a titre temporaire. Ce
constat améne certains auteurs a considérer que, lorsqu’elles interviennent en
exécution d'un transfert de propriété, il ne s’agit que de « fausses mises a

disposition »>°°,

La critique peut toutefois étre dépassée, en considérant que la
délivrance consiste non pas en une mise en possession mais en un simple
dessaisissement, correspondant pleinement a la notion de mise & disposition®®°. De
plus, refuser de lier délivrance et mise a disposition semble attacher trop d’'importance
a la source de cette mise a disposition. L'opération en question n’est pas liée au
transfert du droit mais au contrat : dés lors 'obligation de délivrance ne doit pas étre
rattachée au transfert de propriété. Cette affirmation trouve tout son sens lorsque le
transfert du droit est retardé. Le vendeur doit opérer la délivrance de la chose alors
méme qu'il est toujours propriétaire du bien : la délivrance ne suit pas le transfert du
droit mais le précede. Ainsi « détachée du transfert de propriété, |'obligation se relie
directement au contrat. Le vendeur doit [délivrer] non plus parce qu’il détient la chose

01 L’étude menée permet d’affirmer que la

d’autrui, mais parce qu’il est vendeur »®
notion de mise a disposition ne doit pas étre influencée par un éventuel effet translatif
de propriété du contrat duquel elle procéde. Il est donc possible d’affirmer que

I'expression "mise a disposition" peut étre utilisée tant en matiére d’octroi d’un

97 Cass. crim. 7 mai 1969, Bull. crim. n°158.

598 v/, par ex. Cass. civ. 1%, 19 mars 1996, Bull. civ. I, n°147, « il incombait au vendeur de
prouver qu'il avait mis la chose vendue a la disposition de I'acheteur dans le délai convenu » ;
Cass. com. 17 avril 1961, Bull. civ. IV, n°163, « des lors [que les juges] constatent qu’une
marchandise individualisée a été mise a la disposition de I'acheteur ».

599 p. VEAUX-FOURNERIE et D. VEAUX, J.-Cl. Contrats - Distribution, fasc. 2070, Contrats de
mise a disposition, n°101 et s.

600 v/, Infra, n® 115 et s.

601 R, DECCOTIGNIES, L'exécution de 'obligation de délivrance, préc., n°3.
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pouvoir sur un bien a titre temporaire qu’a titre définitif®®2. Aussi, la précarité ne
semble-t-elle pas constituer un élément fondamental de la notion de mise a
disposition ; la restitution n’est pas irréductible de cette opération. L'essence de ce
concept parait se trouver, avant tout, dans |‘octroi au bénéficiaire d'une certaine
mainmise, a quelque titre que ce soit, sur la chose. En résumé, I'opération de mise a
disposition d’une chose vise a permettre de conférer a l'accipiens « un certain pouvoir
sur le bien qui n‘est pas sans rappeler, mais hors du domaine contractuel, celui qui est
conféré aux héritiers sur une universalité par la saisine ou l’envoi en possession »°%,
Définie comme un moyen d’‘octroyer a son bénéficiaire un pouvoir sur un bien, la
notion de mise a disposition semble convenir afin de cerner I'aspect matériel de la

délivrance.

B. L’application de la notion de mise a disposition a la délivrance

115 - Les conséquences de l'assimilation de la délivrance a la mise a
disposition. « La délivrance méme n’est pas, a parler exactement, le dernier acte de
propriété ; mais un simple défaillement et un abandonnement corporel de la chose
aliénée »®°*, Sans rattacher directement la délivrance & la notion de mise a
disposition, PUFENDORF pose les bases d‘une définition moderne de |'obligation
principale du vendeur. L’idée selon laquelle la délivrance se réalise par un
dessaisissement de la chose la rapproche particulierement de la mise a disposition.
Employée a "l’'état brut", cette notion laisserait entendre que le vendeur pourrait se
permettre de rester pleinement passif aprés avoir cessé son emprise sur le bien.
Aussi, cette affirmation doit-elle étre nuancée, ce qui permet de révéler un double
aspect propre a l'obligation de délivrance (1). Il apparait, par ailleurs, que si
I'obligation du vendeur se limite au fait de ne pas retenir le bien, elle ne peut
emporter par elle-méme l'acquisition de la chose pour l'acheteur, celui-ci étant alors
tenu de venir la retirer. Dés lors, il semble possible d’opérer une distinction entre
I'obligation de délivrance et une opération plus générale permettant véritablement

I'acquisition du bien (2).

602 En ce sens V. G. PIGNARRE, A la redécouverte de l'obligation de praestare, pour une
relecture de quelques articles du code civil, RTD civ. 2001, p. 41, spéc. n°8.

603 5, MAZEAUD-LEVENEUR, Les conventions de mise a disposition en droit rural, préc., p. 326.

604 5, PUFENDOREF, Le droit de la nature et des gens, traduction de J. Barbeyrac, T. I, 1732,
Bale, Bibliotheque de philosophie juridique, rééd. 1989, Livre IV Chap. IX, § VIII.
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1. La double facette de la délivrance envisagée comme une mise a

disposition

116 - L’'aspect passif de la délivrance. S'il est possible de considérer, a la
suite de la majorité des auteurs, que la délivrance s’analyse comme une mise a
disposition de la chose a I'acheteur, il semble que le vendeur puisse se permettre de
rester passif quant a la chose. Celui-ci n‘a pas a la remettre matériellement a
I'acheteur, il doit simplement cesser d’exercer une emprise sur le bien. La délivrance
apparait alors comme un moyen permettant la réalisation d’'un but constitué par la
prise de possession par l'acheteur. L'objet est de permettre I'entrée en possession par
I'acheteur qui consiste dans « /a mise en situation d'exercer les prérogatives de
propriétaire plus que dans leur exercice effectif »°°°. Le vendeur doit avant tout ne pas
empécher |'acheteur d’exercer son obligation de retirement ; délivrer « c’est laisser la
chose a la disposition de Il’acheteur pour que celui-ci puisse s’en emparer »°%,
L'analyse de la délivrance proposée semble confirmée par l'article 1607 du Code civil
en matiére de délivrance de droits incorporels. Il précise que la délivrance de tels
droits peut notamment s’opérer « par l'usage que l'acquéreur en fait du consentement
du vendeur ». Dans cette situation, le simple fait que le vendeur laisse I'acquéreur
user des droits en question réalise la mise a disposition. Suivant cette proposition, il
est possible de considérer qu’un simple comportement passif du vendeur a I'égard de
la chose suffit a opérer la délivrance : il doit cesser d’exercer le corpus. Comme le
note un auteur, dans la définition de la délivrance « ce n’est pas la référence a
"puissance et possession” qui est génante, c’est le transport qui va trop loin, deés lors
que la seule chose exigée du débiteur de la délivrance, sauf stipulation particuliere,
n’est pas transport, transfert, remise, livraison, tradition réelle (...) mais (...) simple
mise & disposition »%°7, Le tradens n’apparait pas comme la partie déployant |'activité
principale, « il doit laisser prendre possession, il doit s‘abstenir de tout acte qui
génerait la prise de possession par 'acquéreur, qui d’ailleurs s’appelle accipiens. Celui-

08

ci doit se mettre en possession »%°®, La passivité nécessaire du vendeur quant a la

605 T, REVET, L'article 2279 du code civil n'est applicable qu'aux seuls meubles corporels
individualisés, note sous Cass. Com. 7 mars 2006, RTD civ. 2006, p. 348.

606 v/, par ex. Cass. com. 8 juillet 1965, Bull. civ. IV, n° 435, le vendeur « ne pouvait invoquer
les dispositions de l'article 1657 du code civil, faute pour lui d'avoir (...) mis (...) l'acheteur en
mesure d'en effectuer le retirement » ; Adde, H., L. et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, T.
ITI, op. cit., n°934.

607 G. CORNU, RTD civ. 1979, p. 810, note sous Cass. civ. 3%, 3 janvier 1979.

608 A, PHILIPPIN, Traditio - Obligation de livrer, in Mélanges offerts & Ernest Mahaim, T. 1, Paris,
Sirey, 1935, p. 221, l'auteur poursuit son raisonnement et affirme clairement qu'« un peu
partout existe un flottement regrettable, né de l'idée fausse que le vendeur a un réle actif ».
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chose ne signifie cependant pas qu’il peut se permettre d’étre totalement passif quant
au bénéficiaire ; une attitude purement passive pourrait étre de nature a empécher

I'acheteur de prendre possession du bien®%°,

117 - L'aspect actif de la délivrance. Le vendeur tenu de délivrer le bien
doit, dans un premier temps, abandonner sa possession, c'est-a-dire « s‘abstenir de

tout acte qui pourrait empécher I'acheteur de s’en emparer »°%°,

Dans un second
temps, il est tenu de déployer une certaine activité ; en effet, le seul délaissement de
la chose ne saurait suffire a permettre une réelle entrée en possession de l'acheteur.
La mise & disposition du bien doit étre « compléte »°*! : le débiteur de la délivrance
doit a ce titre effectuer différentes opérations matérielles permettant au créancier de
procéder a l'enlévement. Ainsi, par exemple, si la vente porte sur des choses de
genre, le vendeur doit procéder a l'opération matérielle d’individualisation. En matiéere
immobiliére, si le vendeur ne peut, bien entendu, remettre matériellement le bien, il
doit au moins remettre les clefs du batiment, afin de permettre a I’'acheteur d’investir
les lieux®'2, Les exemples traduisant la nécessaire activité du vendeur en matiére
immobiliére sont nombreux. Le vendeur est donc, suivant la jurisprudence, tenu de

procéder au bornage du terrain cédé®'?

. Dans le méme ordre d’idées, la premiere
Chambre civile de la Cour de cassation a pu affirmer que « le vendeur d'immeuble
manque a son obligation de délivrance lorsqu'il se cantonne dans une attitude
purement passive [et] qu'il doit vider I'immeuble et I'évacuer, s'il I'occupe lui-méme, le
faire vider et évacuer a ses frais, s'il est occupé par un tiers qui n'a pas de droit
opposable & l'acheteur »®'*. C'est également a ce titre que lorsque le bien est vendu
libre de charges, il est tenu de procéder a la radiation des inscriptions de privileges
grevant I'immeuble®!®. Dés lors, la délivrance envisagée comme une mise a disposition

ne se limite pas a une simple attitude passive, elle induit nécessairement la réalisation

609 En ce sens V. H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, T. 111, op. cit., n®935.

610 G, BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XVII,
De la vente et de I'échange, op. cit., n°293.

611 A, SERIAUX, Contrats civils, op. cit., n°21.

612 Art. 1605 C. civ. « [‘obligation de délivrer les immeubles est remplie de la part du vendeur
lorsqu’il a remis les clefs, s’il s’agit d’un batiment, ou lorsqu’il a remis les titres de propriété ».

613 Cass. civ. 3%, 8 février 1982, Bull. civ. III, n°37.

614 Cass. civ. 1%, 24 février 1967, Bull. civ. I, n°139 ; V. également, CA Paris, 23 février 1978,
JCP N. 1978, 1I, 234, « L'obligation de délivrance exige que le vendeur livre I'immeuble libre
d’occupant et, si besoin est, le fasse évacuer s’il est occupé par une personne ne disposant
d‘aucun droit opposable a I'acquéreur » ; CA Versailles, 5 avril 1996, RD imm. 1996, p. 388, qui
prononce la résolution du contrat en raison de I'inexécution de I'obligation de délivrance par le
vendeur car le terrain vendu était occupé par des nomades.

615 Cass. civ. 1%, 23 octobre 1963, Bull. civ. I, n°452 ; D. 1964, p. 33, note P. VOIRIN ; JCP
1964, 11, 13485, note J. MAZEAUD ; Rappr. Cass. civ. 3%, 8 février 1983, Bull. civ. III, n°37, sur
I'obligation de provoquer le bornage.
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d’actes matériels traduisant la volonté du vendeur de cesser d’exercer son pouvoir sur
la chose. Il doit donc faire « tout ce qui dépendait de lui pour que l'acheteur puisse
tirer de la chose les profits que doit normalement en tirer un propriétaire »%°.
L'abandon du pouvoir sur la chose ne semble donc pas se réaliser en un trait de
temps. L'obligation de délivrance apparait, au contraire, comme une opération
complexe mélangeant passivité et activité de la part du tradens: la mise a
disposition®’. Ainsi, « l'obligation de délivrance se transforme, son contenu s’enrichit
d’éléments nouveaux. L’exécution de l‘obligation du vendeur cesse de se confondre
avec la mise en possession, acte matériel aux contours nettement définis. Pour faire la
délivrance il faut que le vendeur déploie une certaine activité. Il doit faire tout ce qui
est en son pouvoir pour mettre la chose & la disposition de [‘acquéreur »°,
L'obligation de délivrance peut donc étre envisagée uniquement comme une étape de

la mise en possession. Elle apparait non plus comme une « coquille vide »®°

, mais
comme une notion d‘une richesse telle qu’elle renferme différentes réalités. Si la
diversité des modes d’exécution est avérée, il est également possible de discerner une

véritable polysémie dans I'emploi du terme méme de délivrance.

2. La mise en lumiere d’une distinction entre obligation et opération de

délivrance

118 - La mise a disposition, acte matériel incomplet? La notion
d’obligation de délivrance semble devoir étre détachée de la définition posée par
I'article 1604 du Code civil. Bien qu’originellement congue comme un acte opérant la
mutation de la possession, |'idée qu’elle puisse engendrer le moindre transfert de
pouvoir est a relativiser. Il est, en effet, suggéré d’analyser la délivrance a 'aune du

concept de mise a disposition. Dés lors, celle-ci peut étre pleinement réalisée par le

616 M, PLANIOL, G. RIPERT, par J. HAMEL, Traité pratique de droit civil francais, T. X, Contrats
civils, premiere partie, op. cit., n°71.

617 \/. Cass. civ. 2%, 9 mai 1951, (4 arréts), Bull. civ. II, n°165, retenant que la délivrance peut
étre considérée comme effectuée « du fait [que les biens] ont fait I'objet d’une confirmation
réguliére d’achat avec désignation, expressément acceptée par l'acheteur, des récipients les
contenant et qu’ils peuvent étre retirés par celui-ci » (1°" arrét), ou « du fait que le marché
portait agréage, individualisation de la marchandise et sa mise a la disposition de I'acheteur
pour la retirer a son gré » (3% arrét). V. également, Cass. civ. 2%, 11 décembre 1951, Bull. civ.
II, n°381, « (...) du moment que le marché litigieux constituait une vente en bloc, la stipulation
gue les retraits seraient effectués aux besoins de l'acheteur représentant une mise a disposition
de celui-ci, libre dés cette date de retirer la marchandise ».

618 R, DECCOTIGNIES, L'exécution de ['obligation de délivrance, préc. , n°3.

619 Selon I'expression de S. VICENTE, L'activité en tant que bien, réflexions sur les fondements
de la distinction des obligations de faire et de donner, thése Grenoble, 1999, n°402.
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seul dessaisissement du tradens envers l'accipiens ; le premier met tout en ceuvre
pour permettre au second d’obtenir une emprise sur le bien. Or si la délivrance peut
ne consister qu’en une renonciation au pouvoir sur le bien, il est douteux qu’elle
emporte mécaniquement la reconstitution de ce pouvoir chez le bénéficiaire. La
conclusion a tirer est alors implacable : I'exécution de l'obligation de délivrance, en
tant que mise a disposition d’un bien, n‘opére pas, du seul fait de sa réalisation, le
transfert d’un pouvoir sur ce bien. La situation semble certes paradoxale, I'obligation
de délivrance est « nécessaire, indispensable méme pour que le droit que la volonté a
créé, pour que la propriété que le consentement a transmise puisse s’exercer »%%° ;
néanmoins, elle est impuissante a emporter la mutation du pouvoir. L'exécution de

cette obligation doit, en principe, permettre d’aligner le fait sur le droit®%!

: tant qu’elle
n'a pas été réalisée, bien que |'acheteur soit propriétaire de la chose vendue, il n‘est
pas matériellement en mesure de I'utiliser. Toutefois, puisque la délivrance ne consiste
gu’en une mise a disposition, c’est de son propre fait que I'acheteur obtient le pouvoir
sur la chose. Du seul fait de son exécution, la délivrance ne permet pas
nécessairement a l'acheteur d’exercer matériellement son pouvoir juridique. Le réle de
I'obligation de délivrance doit donc étre redéfini : elle n‘emporte pas le transfert de la
possession, ni méme de la détention de la chose, elle ne fait que permettre
I'acquisition de ce pouvoir. Ainsi, I'obligation de délivrance est avant tout une question
de potentialité, une fois celle-ci exécutée, l'acheteur peut venir retirer le bien et
acquérir le pouvoir. Elle tend vers l'octroi d’'un pouvoir mais n‘en consomme pas le
transfert : une fois celle-ci exécutée, le bénéficiaire ne peut encore se prétendre
titulaire du pouvoir matériel sur le bien. Elle apparait, en ce sens, comme un acte
juridiguement incomplet. Elle n’est pas autosuffisante a emporter la mise en

possession.

119 - L’'éventualité d'une distinction entre obligation de délivrance et
opération de délivrance. Comme le note un auteur, la mise en possession pleine et
entiere de l'acheteur, c'est-a-dire I'acquisition du pouvoir matériel sur la chose, ne se
réduit pas a I'exécution de l'obligation de délivrance. Elle « ne comprend pas, comme
on le croit, un seul acte, mais une série de petits actes, tels qu’ils se produiront dans

l'exercice journalier du droit »%%2,

L'ensemble de ces actes n’est d’ailleurs pas de la
seule compétence du vendeur. L'activité de 'acheteur est déterminante dans la prise
de possession. Seule la combinaison de l'action du tradens et de l'accipiens emporte

I'acquisition de ce pouvoir : « le notaire donne la clé ; I’'acquéreur ouvre la porte ; il

620 C,-B.-M. TOULLIER, Le droit civil francais, T. XVI, par DUVERGIER, op. cit., n°246.
621 M, ALTER, L'obligation de délivrance dans la vente de meubles corporels, op. cit., n°1.
622 A, PHILIPPIN, Traditio - Obligation de livrer, préc.
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fait feu, flamme et fumée dans la piece principale de la maison ; il prend une motte de

623 L’affirmation peut cependant

terre ou une branche d’arbre prise dans le jardin »
surprendre ; en effet, il est topique d’affirmer que la délivrance « est la vente
exécutée, (...), I'acte sans lequel le but que se sont proposé les parties ne serait pas

atteint »%%4,

Semble alors se dessiner une distinction entre le but que les parties
souhaitent atteindre en concluant le contrat et I'obligation qu’est tenu de réaliser le
débiteur qui participe a la réalisation de ce but. L'objectif poursuivi par les parties est,
sans avoir nécessairement égard au droit transféré, de conférer I'utilité économique du
bien a I'acheteur®? et donc de lui en accorder la possession. En ce sens, il semble que
la délivrance, entendue non comme une obligation du vendeur mais plutét comme une
opération économique entraine effectivement la prise de possession. Cette opération
de délivrance ne se limite pas a la seule mise a disposition du bien, car elle doit étre
complétée par le retirement ou |I'enlévement. Suivant cette proposition, le vendeur est
bien tenu d’une obligation de délivrance qui matériellement s’exécute par la mise a
disposition. Néanmoins, la perfection de la délivrance, prise dans le sens plus large
d’opération économique, est subordonnée a l'activité de l'acheteur. Si I'obligation de
délivrance ne concerne que le vendeur, I'opération de délivrance est plurale car elle ne
peut se réaliser qu’autant que les deux parties exercent une activité. L'obligation de
délivrance n’est alors qu’une facette d’'une opération économique plus large. Une telle
analyse distinguant |'‘obligation de délivrance et l'‘opération de délivrance permet
d’atténuer les critiques portées a I'encontre de I'article 1604 du Code civil. Considérant
que cet article porte non sur l'obligation mais sur I'opération, il redevient envisageable
d’affirmer que la délivrance est le transport de la chose en la possession de

I'acheteur®?®.

120 - Synthése. La mise en possession volontaire issue d'un rapport
contractuel se décompose donc nécessairement en trois temps. Tout d‘abord une

mutation du droit réel puisque la possession n’est susceptible de s’exercer qu’en

t627

contemplation d‘un tel droit®’. Ensuite, une mise a disposition du bien par laquelle

623 E, BONVALOT, Histoire du droit et des institutions de la Lorraine et des trois Evéchés, T. I,
Paris, F. Pichon, 1895, p. 42 et 44.

624 C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil francais, T. XVI, par DUVERGIER, op. cit., n°245,

625 F, JACQUOT, Du contrat de vente au droit de la vente, thése Nancy, 1988, n°83, « grice 4 la
délivrance, I'acheteur est mis en situation de tirer du contrat et du bien qui en est l'objet, toute
lutilité qu’il en attend. L’obligation de délivrance rejoint donc directement ce fondement
moderne et concret du contrat, qu’est I'utilité ».

626 | "affirmation peut toutefois étre nuancée, l'article 1604 étant insérée dans un chapitre du
Code consacré exclusivement aux obligations du vendeur.

627\, en ce sens la définition posée par I’Avant-projet de réforme du droit des biens, Art. 543 :
« la_possession est l'exercice paisible, public et non équivoque d’un droit par celui qui, alors
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I'ancien possesseur renonce a son pouvoir, s’en dessaisit. Enfin I'enlevement de la
chose par le bénéficiaire qui atteste de sa volonté de se comporter comme le maitre
de la chose®?. Ainsi, alors que la présentation classique fait jouer un réle primordial
au vendeur, en réalité, c’est bien le fait de I’'acheteur qui est principal dans la prise de
possession. Le role de l'activité du vendeur est diminué puisqu'il « y a toujours un acte
extérieur qui réalise le transfert de la possession. Or cet acte extérieur est le fait de
‘accipiens. C’est Ilui qui s’approprie la chose ; cet acte visible est nécessaire pour
opérer le changement dans la possession de la chose. Quoi de plus naturel ! »°%°, Dés
lors, la délivrance n’apparait pas comme une obligation pleinement autonome, mais

plus comme le « fait générateur de I'obligation de retirement »%%,

by

121 - Conclusion de section : la nécessaire distinction entre mise a
disposition, délivrance et remise de la chose. L'’émergence de la notion de mise a
disposition permet de rendre compte parfaitement de |'aspect matériel de la
délivrance. Cette derniere doit tout d’abord étre détachée de la remise de la chose au
sens traditionnel, c’est-a-dire envisagée comme un fait ponctuel, afin ensuite, de
pouvoir étre rattachée a la mise a disposition. Puisque |'obligation de délivrance
consiste, pour le vendeur, a se dessaisir de la chose, ou plus précisément, a permettre
a l'acheteur de venir prendre livraison, elle ne se réduit pas a la tradition réelle. Dés
lors, le principal effet de la délivrance ne peut plus étre le transfert de la possession
du bien a l'acquéreur, mais plutét la rupture du lien unissant le tradens a la chose, a
laguelle ne correspond pas nécessairement la recréation mécanique du pouvoir chez
I'accipiens. Celui-ci ne peut prétendre a un pouvoir matériel tant qu’il n’a pas enlevé la
chose. Analysée, a la suite de PUFENDORF, comme un défaillement du vendeur quant
au bien transmis, la délivrance peut alors étre rapprochée de la mise a disposition.
Cette notion peut étre juridicisée et se rapporte alors a I'idée de laisser volontairement
un bien libre de toute emprise afin qu’un bénéficiaire puisse acquérir dessus un certain
pouvoir. L'obligation spécifique de délivrance rentre parfaitement dans cette définition
puisque le vendeur doit renoncer a toute maitrise sur la chose, dans le but de
permettre a l'acheteur de la retirer. Enfin, une telle acception de |'obligation de

délivrance permet de la distinguer d’une opération de délivrance, plus large quant a

méme qu’il n‘en serait pas titulaire, se comporte, en fait et en intention, comme s’il I’était »
(nous soulignons).

628 Rappr. R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué, De la vente, T. I, Paris, Charles Hingray,
librairie éditeur, 5e éd., 1856, n°267, qui affirme que le mécanisme de la tradition se
décompose en « trois éléments : 1° I'abandonnement volontaire de la chose par le propriétaire ;
2° |'appréhension de cette chose par I'acquéreur ; 3° lintention de la part de ce dernier de se
I'approprier ».

629 A, PHILIPPIN, Traditio - Obligation de livrer, préc.
630 G, PIGNARRE, note sous Cass. civ. 1°¢, 24 octobre 2000, D. 2002, p. 997.
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son contenu contenant a la fois I'obligation du vendeur comme l'activité de |'acheteur.
Seule 'analyse de la délivrance au sens d’opération incombant aux deux parties et non
au sens d’obligation a la charge du vendeur emporte effectivement un transport du
pouvoir sur la chose. Envisagée comme une obligation, la délivrance apparait donc
comme un acte, impuissant a lui seul a transférer le bien et devant étre

nécessairement combiné a une prise de livraison de la part de I'acheteur.
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Section 11
L’enlevement de la chose, critere déterminant de la

reconstitution de la possession

122 - La prégnance de lI'’enlevement dans les contrats emportant la
transmission d’une chose. Il parait naturel que, pour acquérir une certaine emprise
sur un bien, I'accipiens exerce une certaine activité. Il ne peut se contenter de rester
purement passif dans le processus d’acquisition. Dans le cadre d'un contrat de vente,
le vendeur peut parfaitement exécuter son obligation de délivrance en renongant a son
pouvoir sur le bien. Toutefois, a la dessaisine doit nécessairement répondre une
saisine. Afin de pouvoir obtenir une emprise sur la chose vendue, l'acheteur doit
nécessairement |'enlever. L’enlévement de la chose apparait ainsi comme le
complément nécessaire de la délivrance analysée comme une mise a disposition.
Lorsque la vente porte sur des effets mobiliers, I'enlévement se voit érigé en
obligation et prend alors le nom de retirement. De méme, lorsque le contrat conclu
par les parties est un contrat d’entreprise, I'obligation du maitre de I'ouvrage quant a
la chose est appelée prise de livraison. Si les conséquences juridiques attachées a ces
obligations sont différentes, I'esprit est le méme : afin d’obtenir un pouvoir sur le bien,
le bénéficiaire doit I'enlever. Bien que le Code n’oblige pas expressément tout
acquéreur d’un bien, a quelque titre que ce soit, a effectuer I’'enlévement, il semble
toutefois indispensable que l'accipiens effectue cette opération afin de pouvoir se
prévaloir d'une emprise matérielle. La matérialité de cette activité du bénéficiaire n’est
pas toujours perceptible, la dessaisine et la saisine pouvant se réaliser simultanément,
notamment lorsque la délivrance s’effectue par une remise de la main a la main.
Néanmoins, il est indéniable que dans cette hypothése les deux temps de I'opération
sont bien présents : I'abandon de la chose par le tradens et l'acquisition corrélative
par l|'accipiens. Déterminant dans |‘opération tendant a transmettre une chose,
I'enlevement, ou prise de livraison, peut ainsi étre systématisé en tant que notion
juridigue (8§1), seule sa réalisation permettant d’acquérir un pouvoir sur le bien

transmis (§2).
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§ 1. La notion d’enlevement de la chose

123 - La détermination du sens de l'enlévement. L'enlévement de la
chose est défini comme étant |’ « opération matérielle par laquelle le destinataire
retire les marchandises transportées et dont la livraison a été acceptée »®3,
D’apparence claire, la définition n’est toutefois pas exempte de tous reproches. Elle
semble, en effet, lier trop fortement enlévement et réception qui doivent pourtant étre
distingués. Aussi, une définition épurée de I’'enlevement parait-elle seule en mesure de
rendre compte de la diversité des situations dans lesquelles cet acte matériel
intervient. Il parait donc plus adapté de définir I'enlévement d’'un bien comme

« l'action de prendre, d’appréhender, d’en assumer la détention »%%2,

Une telle
définition a l'avantage de parfaitement traduire la réalité de l'enlevement : un acte
purement matériel. Cette nécessaire activité que l'accipiens doit déployer afin d’étre
investi de la chose se présente alors comme le complément indispensable de la
délivrance (A). Si le Code n’en traite véritablement qu’en matiére de vente d’effets
mobiliers, sous les traits de |‘obligation de retirement, le droit doit pouvoir s’en saisir

de fagon plus générale afin d’en déterminer la nature (B).

A. Un acte matériel au service de la délivrance

124 - Un enlévement limité quant a ses effets mais important quant a
son champ d’application. Du fait de I'absence d’une définition claire de la notion
d’enlévement en droit francais, l'activité de l'accipiens quant a la chose est souvent
confondue avec des notions qui lui sont proches. Une distinction doit ainsi étre
effectuée afin de déterminer si les termes dont il est rapproché relévent ou non de
cette opération ; en effet, puisqu’il ne concerne que le déplacement de la chose et ne
marque que l'acquisition d’'une emprise sur celle-ci, il ne semble préjuger en rien de
ses qualités (1). La mise en lumiere d'un acte aux effets juridiques limités au seul
pouvoir sur la chose, permet d’expliquer sa prégnance dans les contrats portant sur la

transmission d’une chose (2).

631 yocabulaire juridique, Association Henri Capitant, V° enlévement.
632 p -G. JOBIN, La vente, éd. Yvon Blais, Québec, 2° éd. 2001, n°184.
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1. Les différentes acceptions de I’'enléevement

125 - La proximité entre enlévement et retirement. L'emploi des termes
"enlevement de la chose" renvoie a différentes notions manifestant I'acquisition d’un
pouvoir sur la chose de la part de l'accipiens. S'il se rapproche de certaines de ces
notions, il doit parfois en étre distingué. Tout d’‘abord, l'enlévement doit étre
rapproché du retirement qui est défini comme |’ « action, pour I'acheteur, de retirer la
chose vendue du lieu ou le vendeur doit, en vertu de l'obligation de délivrance, la tenir

a sa disposition »%3,

Prévue par larticle 1657 du Code civil, I'obligation faite a
I'acheteur de retirer la chose a un champ d’application limité ; en effet, elle ne trouve
a s’appliquer qu’en matiére de vente de meubles corporels et d’effets mobiliers®**, De
méme, contrairement a l'obligation de payer le prix, le retirement ne peut étre qualifié
d’obligation essentielle mais seulement d’obligation relevant de la nature du contrat®®®,
Aussi une clause de renonciation, par laquelle le vendeur renonce au droit d'invoquer
le bénéfice de l'article 1657, est-elle parfaitement valable et n’entraine pas une
requalification du contrat®3®. Le retirement apparait comme le mode d’enlévement de
la chose envisagé comme une obligation, en matiére de vente mobiliére.

L'exécution de cette obligation ne préjuge toutefois en rien de la qualité de la
délivrance. Etudiant I'effet du retirement & la lumiére du droit allemand, un auteur a
pu affirmer que si le retirement est |'acceptation de la prestation du vendeur « a titre
de paiement »®%, il n'est pas l'acceptation du paiement. Ainsi, par le retirement
I'acheteur admet que la délivrance a été exécutée et « la recoit matériellement »38,
mais il n‘admet pas nécessairement que la prestation est satisfaisante. Le retirement,

« n‘équivaut pas a l'acceptation de [la délivrance] comme étant conforme »®%° : il n'est

833 yocabulaire juridique, Association Henri Capitant, V° retirement.

634 Retenant toutefois une obligation de retirement & la charge de l'acheteur en matiére
immobiliére, V. J. HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, n°11430,
« l'obligation de retirer, ou prendre livraison, vaut pour toutes sortes de choses, mobiliere ou
immobiliere ».

635 R.-1. POTHIER, in GEuvres, T.III, Traité du contrat de vente, op. cit., n°290, « c’est une des
obligations qui naissent de la nature du contrat, que celle que contracte I'acheteur d’enlever les
marchandises qui lui ont été vendues ».

636 Cass. com. 21 avril 1950, Bull. civ. IV, n°®133.

%37 H. BOUCARD, L'agréation de la livraison dans la vente, Essai de théorie générale, préface Ph.
REMY, LGDJ, Collection de la Faculté de droit et des sciences sociales de 'université de Poitiers,
2005, n°22. L'auteur se référe ici au § 363 du BGB qui distingue I’'acceptation a titre d’exécution
(Annahme als Erfiillung) et I'acceptation de I'exécution (Annahme an Erfillung) ;

638 Ihid.

639 Ibid. La délivrance d‘une chose non conforme aux stipulations contractuelles entraine la
résolution de la vente, et éventuellement la responsabilité contractuelle du débiteur de
I'obligation, sans méme que le créancier ait a établir que la présence d’un vice (V. par exemple,
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pas |'agréation de la livraison®*. Si la distinction ne semble pas admise par tous les

auteurs®!, elle permet toutefois de bien marquer la frontiére entre le fait matériel par

Cass. civ. 1%, 17 mars 1992, CCC, 1992, n°130, note L. LEVENEUR). La conformité (Art. 1616
et s. C. civ.) s’entend de la contenance contractuellement prévue, de l'identité convenue, et de
la qualité de la chose. Un temps, la doctrine et la jurisprudence ont peiné a établir la distinction
entre cette obligation et la garantie des vices cachés (sur laquelle V. Supra, n°171). Inspirée
par un courant doctrinal visant a étendre le champ d’application de la délivrance conforme (V.
par ex., M. ALTER, L’obligation de délivrance dans la vente de meubles corporels, préface, P.
CATALA, LDG]J, Bibliotheque de droit privé T. 122, 1972, spéc. n°119 ; Ph. Le TOURNEAU,
Conformités et garanties dans la vente de meubles corporels, RTD com. 1980, p. 231, spéc.
n°62. L'idée récurrente de ces théories étant d’admettre que la conformité de la chose s’entend
aussi bien de sa conformité matérielle que de « son aptitude a satisfaire I'usage que l'acquéreur
en ferait ; une conformité fonctionnelle », P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil -
Contrats spéciaux, op. cit.,, n°178, p. 142) et par la Convention de Vienne sur la Vente
Internationale de Marchandises (qui ne distingue pas entre conformité et vices cachés, art. 35-1
et 35-2), la premiére Chambre civile de la Cour de cassation retenait systématiquement
I'application de la responsabilité du vendeur pour inexécution de l'obligation de délivrance et
excluait la garantie des vices cachés en précisant que la premiere « ne consiste pas seulement a
livrer ce qui a été convenu, mais a mettre a la disposition de l'acquéreur une chose qui
corresponde en tout point au but recherché » (Cass. civ. 1ére, 20 mars 1989, Bull. civ. I, n°140
; D. 1990, IR p. 178 ; Adde, Cass. civ. lére, 29 janvier 1991, Bull. civ. I, n°41 ; JCP 1992, II,
21935, note C. GINESTET. L'’Assemblée pléniére et la Chambre commerciale se sont ralliées a
cette opinion, Cass. A. P. 7 février 1986, Bull. A.P. n°® 2 p. 2, et Cass. com. 22 mai 1991, Bull.
civ. IV, n°176 ; Cass. com. 18 février 1992, Bull. civ. IV, n°82). La troisieme Chambre civile
restait quant a elle plus attachée a la distinction entre garantie des vices cachés et délivrance
conforme (V. par ex. Cass. civ. 3e, 25 janvier 1989, Bull. civ. III, n°20). Suite aux critiques
d'une partie de la doctrine dénongant la confusion entre les deux actions (V. par ex. O.
TOURNAFOND, Les prétendus concours d’action et le contrat de vente, D. 1989, chron. p. 237),
la premiere Chambre civile est, semble-t-il revenue a plus « d‘rthodoxie » (P.-H.
ANTONMATTEI et J. RAYNARD, op. cit.,, n°178, p. 143). Elle retient, en effet, un « critére
conceptuel » (Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit.,
n°285), de distinction entre le vice et la non-conformité. Aujourd’hui, « le défaut de conformité
de la chose vendue a sa destination normale » (Cass. civ. 1°¢, 8 décembre 1993, Bull. civ. I,
n°362, RTD Com. 1994 p. 544, note B. BOULOC ; cette position est depuis également retenue
par la Chambre commerciale, V. not. Cass. com. 26 avril 1994, Bull. civ. IV, p. 159, CCC, 1994,
comm. 134, note. L. LEVENEUR ; plus récemment V. Cass. civ. 1°¢, 17 février 2004, inédit,
pourvoi n°01-14195) reléve de la garantie des vices cachés. L'action en délivrance conforme se
voit donc réduite a la seule conformité aux prévisions contractuelles. Il peut toutefois étre
précisé que la directive du 25 mai 1999 sur les garanties dans la vente des biens de
consommation, telle qu’elle a été transposée par I'ordonnance du 17 février 2005 ratifiée par la
loi du 5 avril 2006, fusionne I'obligation de délivrance conforme et celle de garantir la chose
contre les vices cachés en une seule obligation. Aujourd’hui le vendeur est tenu, suivant l'article
L. 211-4 C. consom. « de livrer un bien conforme au contrat » et « répondre des défauts de
conformité existant lors de la délivrance ». La définition de la conformité posée par la loi (art. L.
211-5 C. consom.) affirme que le bien doit étre propre a l'usage « habituellement attendu »
d’'un bien semblable. La transposition de la directive dans le seul Code de la consommation
laisse cependant subsister les actions en délivrance conforme et en garantie des vices cachés.
Sur ce point, V. par ex. J. CALAIS-AULQY, Une nouvelle garantie pour I'acheteur: la garantie de
conformité, RTD civ. 2005, p. 701 ; R. FABRE et D. MAINGUY, Les nouvelles dispositions
gouvernant les contrats et la publicité depuis la loi du 18 janvier 1992, Cah. dr. entr. 3/1992, p.
20 et s. ; A.-M. LEROYER, Conformité des biens. Transposition de la directive 99/44, RTD civ.
2005. 483 ; G. PAISANT, La transposition de la directive du 25 mai 1999 sur les garanties de la
vente des biens de consommation, JCP 2005. I. 146 ; P. REMY-CORLAY, La transposition de la
directive 99/44 CE dans le code de la consommation, RTD civ. 2005 p. 345 ; C. RONDEY,
Garantie de la conformité d’un bien au contrat : la directive du 25 mai 1999 enfin transposée!,
D. 2005, chron. 562.; O. TOURNAFOND, La nouvelle « garantie de conformité » des
consommateurs. Commentaire de I'ordonnance n°2005-136 du 17 février 2005 transposant en
droit francgais la directive du 25 mai 1999, D. 2005, chron. 1557.

640 v, H. BOUCARD, L’‘agréation de la livraison dans la vente : dits et non-dits de la Cour de
cassation, note sous, Cass. civ. 1, 20 mai 2010, JCP 2010, p. 842.
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lequel I'acheteur acquiert une mainmise sur la chose, et I'acte par lequel il constate la
qualité de I'exécution de la prestation®*?. Distingué de l'acceptation, le retirement se
rattache parfaitement a l'acte matériel d’enléevement de la chose: il marque
I'acceptation de la chose mise a la disposition de I'acheteur par le vendeur, mais ne

concerne pas la qualité de celle-ci.

126 - L’enlévement distingué de la réception. L'enlévement de la chose se
distingue également de la réception dans le contrat d’entreprise®®. Il est, en effet,
classiquement admis que la réception est I'approbation donnée par le maitre de
I'ouvrage du travail effectué par I'entrepreneur®?, constatant ainsi I'extinction des
obligations contractuelles du constructeur®®. Elle est considérée comme un acte
juridique®*® et parait donc se distinguer de la prise de la livraison, qui, quant a elle, se
rapproche de I'enlévement. Toutefois, la position n‘est pas sans susciter la
controverse. Une partie de la doctrine considére, en effet, que réception et prise de

7

livraison doivent étre assimilées®”’. Le raisonnement mené consiste a affirmer que

prendre livraison revient a recevoir, et que la réception n’‘est pas « autre chose que la

641 3, HUET, op. cit., n°11432, « le retirement, qui assure 'exécution d’une obligation pesant sur
l'acheteur, a un autre effet: il marque Il'acceptation de la chose par ce dernier » ; A.
BENABENT, Droit civil - Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°193, la
réception n’est pas « un simple fait, mais en méme temps un acte juridique : cette prise de
possession manifeste l'intention de I'acheteur d’accepter la chose telle qu’elle lui est fournie ».

842 | e retirement se distingue également de |'agréage qui est « /‘accord qu’il appartient &
I'acquéreur de donner ou de refuser aprés avoir examiné la marchandise » notamment dans le
cadre de la vente au golter, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, V° agrément.
L'objet des deux opérations est différent. La premiére emporte I'acquisition d’un pouvoir sur la
chose, alors que la seconde marque l'acceptation du contrat de vente par I'acheteur et emporte
a ce titre, le transfert de la propriété et des risques, V. par ex. O. BARRET, Rep. civ. Dalloz,
Vente (2° formation), janvier 2007, n°109.

643 En matiére de contrat de transport, la situation est toutefois différente. Dans ce cas la
réception, visée par L133-3 du Code de commerce se rapproche de l'enléevement en ce qu’elle
se traduit par la prise de possession physique de la marchandise. En ce sens, V. Cass. civ. 3
février 1913, DP. 1914, 1, 63 ; plus récemment, V. CA Rennes, 29 janvier 2004, numéro
Jurisdata 2004-279342.

644 v, par ex. Cass. civ. 3%, 8 octobre 1974, Bull. civ. III, n°337.

645 cA Paris, 14 décembre 1995, RDI 1995, p. 328, obs. Ph. MALINVAUD et B. BOUBLI ; Adde,
Cass. civ. 3%, 9 décembre 1998, inédit, pourvoi n°96-20588, « la signature du procés-verbal de
réception marquait I'exécution des travaux commandés ». La réception, non assortie de réserve
décharge l'entrepreneur des vices et des défauts de conformité apparents, (V. en ce sens, Cass.
civ. 3%, 1°" février 1984, RDI 1984, p. 314, obs. Ph. MALINVAUD et B. BOUBLI) et emporte le
transfert des risques (Cass. civ. 3%, 19 février 1986, Bull. civ. III, n°® 10) ; Adde, P. PUIG, La
qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n°402 ; La réception est également déterminante
dans le transfert de propriété, sur ce point, V. Supra n° 61.

646 Art, 1792-6 C. civ., « la réception est I'acte par lequel le maitre de I'ouvrage déclare accepter
l'ouvrage avec ou sans réserve (...)».

647y, par ex. B. BOUBLI, Rep. civ. Dalloz, V°Contrat d’entreprise, avril 2003, n°101.
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livraison vue du cété du créancier »**®. Dés lors, la réception et la prise de livraison

semblent se confondre lorsqu’elles sont simultanées®*’

ou lorsque la premiere se
réalise tacitement®?®. Les possibilités d’assimilation s’arrétent néanmoins au seul cas
de la simultanéité, de nombreuses hypothéses tendant a la distinction entre les deux
opérations®! que la jurisprudence semble d’ailleurs consacrer explicitement®®?. Ainsi
par exemple, il est envisageable que la réception intervienne postérieurement a la
prise de livraison, notamment lorsque « le client ne peut juger du travail sur place ou

sur-le-champ »°>.

Comme le note un auteur, « /e fait qu’une chose que j‘aurais
commandée aurait été apportée chez moi et laissée par l'ouvrier avant que je l'eusse
vérifiée, méme d’aprés ma recommandation, parce que je n’‘avais pas alors le temps
de la vérifier ne suffirait généralement point pour qu’on dit regarder I'ouvrage comme
approuvé et recu dans le sens de la loi »***. De méme, le fait que la jurisprudence
valide les clauses stipulant que la prise de livraison vaut réception®®, s'il est démontré
que le maitre de I'ouvrage connaissait les conséquences de la prise de possession®®®,
démontre avec force que le principe est la distinction entre réception et prise de
livraison. Aussi convient-il d’opérer la distinction, dans le contrat d’entreprise, entre la

prise de livraison ou enlévement et la réception : si la premiére est I'acte matériel

648 1pid.

649 Te| est notamment le cas lorsque le contrat d’entreprise porte sur la coupe d’un vétement,
dont on peut apprécier la parfaite réalisation en essayant la chose chez le tailleur ; R. BEUDANT
et P. LEREBOURS—PIGEONNIERE, Cours de droit civil francais, t. XII, par R. RODIERE, Contrats
civils divers, 2°¢ éd., Paris, Rousseau, 1947, n°191 ; pour d’autres exemples V. F. LABARTHE et
C. NOBLOT, sous la direction de J. GHESTIN, Traité des contrats, Le contrat d’entreprise, LGDJ,
2008, n°1078.

650 | a réception tacite n’étant pas exclue par l'article 1792-6 C. civ., Cass. civ. 3%, 12 octobre
1988, Bull. civ. III, n°137. Dans I'hypothése d’une réception tacite, la prise de livraison peut
traduire la réception.

651 | a majorité de la doctrine est en ce sens et distingue la prise de livraison de la réception, V.
par ex., F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit.,
n°737 et 738 ; P.-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit.,
n°448 et 449 ; A. BENABENT‘, Droit civil — Les contrats spéciaux civils et commerciaux, n°576 et
577 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°770 et 771 ;
de facon, semble-t-il, plus nuancée, J. HUET, op. cit., n°32331.

652 v, par ex. Cass. civ. 3%, 11 mai 2000, Bull. civ. III, n®100 ; Cass. civ. 3%, 29 mars 2006, Bull.
civ. III, n°87 ; Cass. civ. 3%, 31 janvier 2007, Bull civ. III, n°11 ; Cass. civ. 3%, 10 mai 2007,
inédit, pourvoi n°06-12513. Pour un commentaire groupé des trois derniers arréts cités, V. D.
TOMASIN, RD imm. 2007, p. 436.

653 F, LABARTHE et C. NOBLOT, op. cit., n°1080 ; V. par ex. CA Versailles, 18 février 1997, LPA
7 ao(t 1998, n°94, note J. KENGNE, qui affirme que la prise de livraison ne décharge pas des
vices apparents car elle n'équivaut pas a la réception.

854 A. DURANTON, Cours de droit francais suivant le Code civil, T. XVII, Paris, G. Thorel
Librairie, 4e éd., 1844, n°253.

655 Cass. civ. 3% 4 novembre 1992, Bull. civ. III, n°285; RDI 1993, p. 224, obs. Ph.
MALINVAUD et B. BOUBLI ; Defrénois 1993, p. 358, obs. J.-L. AUBERT ; Cass. civ. 3%, 13 juillet
1993, inédit, pourvoi n°91-13027 ; JCP. éd. N. 1995, p. 938, note T. LEBARS.

656 Cass. civ. 3%, 27 juin 2001, Bull. civ. III, n°82.
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attestant de la prise de pouvoir du bénéficiaire sur la chose, la seconde doit étre
entendue comme un acte juridique attestant des qualités de la chose. Partant, il serait
envisageable de remettre en cause la solution traditionnelle décidant que la réception
emporte le transfert de la garde de la chose®®’. Il apparait que cest
vraisemblablement au moment de la prise de livraison que le maitre de l'ouvrage en
devient le gardien®®®. C’est, en effet, & ce moment qu’il acquiert réellement les
pouvoirs d’usage, de direction et de contrdle sur la chose permettant la détermination
du gardien au sens de I'article 1384 du Code civil®®°. La conception se comprend tout a
fait, la prise de livraison agit sur le fait - I'acquisition d’un pouvoir matériel sur la
chose - alors que la réception agit sur le droit : décharge de responsabilité ou
transfert de la propriété et des risques. Or la conception de la garde retenue en droit
positif, privilégie « le pouvoir de fait sur le pouvoir de droit »®%°, la corrélation semble
donc étroite entre l'acquisition d'une emprise matérielle et celle de gardien de la
chose.

Essentiellement abordé dans le cadre des contrats translatifs de propriété,
I’enlévement semble recouvrer différentes obligations : retirement dans la vente de
meubles corporels, ou prise de livraison dans le cadre d'un contrat d’entreprise. Un
dénominateur commun rassemble néanmoins ces différentes opérations : I’acquisition
par l'accipiens d’un certain pouvoir sur la chose. En ce sens, l’enlevement répond
parfaitement a la mise a disposition et permet d’achever |'opération de délivrance

nécessaire a la transmission d’un pouvoir matériel sur un bien.

2. L'explication de la nécessité de I'enlévement de la chose

127 - Les fondements proposés de la nécessité de l'enlevement.
Suivant POTHIER, « c’est une des obligations qui naissent de la nature du contrat que
celle que contracte I'acheteur d’enlever les marchandises qui lui ont été vendues »°!,

Différentes analyses peuvent justifier la nécessité d’un enlévement de la chose par

657 Cass. civ. 3%, 10 décembre 1970, Bull. civ. III, n® 690 ; Cass. civ. 2°, 28 mars 1990, inédit,
pourvoi n°89-13215 ; RTD civ. 1991, p. 346, obs. P. JOURDAIN.

658 v, liant le transfert de la garde & la remise des clefs (donc & la prise de possession), alors
méme que l'ouvrage n’avait, selon toutes vraisemblances, pas été réceptionné, CA TOULOUSE,
16 juin 2008, jurisdata n°2008-369675 ; En ce sens, V. égal. P. PUIG, La qualification du
contrat d’entreprise, op. cit., n°404, note 732.

659 Cass. Ch. réunies, 2 décembre 1941, S. 1941, I, p. 217, note H. MAZEAUD ; DC. 1942, p.
25, note G. RIPERT.

660 ph, BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, 2009, n°369.

661 R.-J. POTHIER, in CEuvres, T.11I, Traité du contrat de vente, op. cit., n°290.
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I'accipiens. Ainsi, selon certains auteurs, |'obligation de retirement, en matiére de
vente, est la conséquence du transfert de propriété dés la conclusion du contrat.
Suivant cette analyse, « puisque l'acheteur est propriétaire depuis l'instant méme de
la vente, ou que la chose se trouve, c’est lui qui doit "venir la chercher", pourvu

qu’elle soit mise & sa disposition »%°2,

Les liens entre la mutation de propriété et
I'obligation faite a I'acheteur de retirer la chose peuvent effectivement paraitre forts.
Toutefois, la justification n‘apparait pas pertinente ; en effet, dans I’'hypothése d’une
vente conclue avec une clause de réserve de propriété, I'acheteur est également tenu
d’une telle obligation alors méme qu’il n‘est pas encore propriétaire®®. Aussi,
I'obligation de retirement ne semble-t-elle pas étre une conséquence mécanique de
|"aliénation du droit sur la chose. Il apparait, dés lors, que le fait dimposer a |'acheteur
d’enlever la chose délivrée trouve sa logique dans le principe de la non portabilité des
dettes®®®. Puisque le vendeur n’a pas & remettre matériellement la chose, c’est a
I'acheteur de venir en prendre livraison®®®. Cette application du droit commun, selon
lequel les dettes sont quérables, justifie pleinement la nécessité de I'enlevement de la
chose. C’est également en vertu de ce principe que l'article 1608 du Code civil affirme
que, sauf stipulation contractuelle contraire, les frais de I'enlevement sont a la charge
de lI'acheteur.

En ce sens, lI'enlévement de la chose est le complément nécessaire de
I'obligation de délivrance envisagée comme la mise a disposition de la chose. Comme
le note un auteur, « l'obligation de retirement commence donc, pour l'acheteur, trés
exactement la ol cesse, pour le vendeur, I'obligation de délivrance »%%®. Dés que le
tradens met la chose a la disposition de l'accipiens celui-ci doit venir enlever la

chose®®, afin de permettre le dénouement du rapport juridique créé®®®, Il est donc

662 A, BENABENT, Droit civil — Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°174.

663 Constatant I’'exécution de I'enlévement des marchandises malgré la présence d’une clause de
réserve de propriété V. par ex. Cass. com. 1°" octobre 2002, inédit, pourvoi n°99-16136.

664 Sur ce point, V. Supra n° 99,

65 En ce sens, V. par ex. M. ALTER, L'obligation de délivrance dans la vente de meubles
corporels, p. 31 ; L. BIHL, Le droit de la vente, Dalloz, 1986, n°454 ; G. BLANLUET, Le moment
du transfert de la propriété, in 1804-2004, Le Code civil, un passé, un présent, un avenir,
Dalloz, 2004, p.409 et s., spéc. n°19 ; P. PUIG, P. PUIG, Contrats spéciaux, op. cit., n°516.

666 A, SERIAUX, Contrats civils, n°26 ; Adde, J. GHESTIN et B. DESCHE, Traité des contrats, La
vente, op. cit., n°1097, qui estiment que le retirement est le « corollaire » de I'obligation de
délivrance ; L. MAUGER-VIELPEAU, 1.-Cl. Contrats - Distribution, fasc. 370, Retirement, n°1,
selon qui il existe un « lien indéfectible » entre retirement et délivrance.

667 En ce sens V. Cass. civ. 1%, 24 octobre 2000, Bull. civ. I, n°272 ; D. 2002, p. 997, note G.
PIGNARRE ; RTD com. 2001, p. 208, obs. B. BOULOC ; CCC 2001, p. 14, note L. LEVENEUR.

668 C. GIVERDON, Obligations fondamentales de ['acheteur, in La vente commerciale de
marchandises, Etudes de droit commercial, sous la direction de J. HAMEL, Paris, Dalloz, 1951,
p.241, n°43, « il faut que l'acheteur, une fois la vente parfaite, débarrasse le vendeur des
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exigé de |'accipiens qu'il vienne enlever la chose de I’'endroit ou son débiteur I'a mise a
sa disposition. Dans une acception purement matérielle, I'enlevement désigne donc

I'action « d’éter une chose de I’endroit ou elle se trouve »%°.

128 - Un élément du devoir de coopération de l'accipiens. Il est
traditionnel d’affirmer que I'enlévement ou plus précisément le retirement, en matiére
de vente de meuble corporel, constitue « un acte matériel au service de la
délivrance »®’°, Aussi, cette opération ne se limite-t-elle pas a la seule acquisition d’un
pouvoir sur le bien, mais doit comporter une série de différents actes traduisant un
véritable devoir de coopération®’! de I'acheteur. Celui-ci doit déployer une certaine
activité et ne peut rester purement passif lors de la réalisation de la délivrance. Ce
second aspect de I'enlévement de la chose n’est pas visé expressément par le Code
civil qui n‘envisage, d’ailleurs, I'obligation de retirement qu’en fonction de la sanction
de son inexécution®”?. L'objectif de ces actes est de permettre au vendeur de pouvoir
réaliser correctement son obligation de délivrance. En ce sens, si la délivrance
constitue bien une obligation a la charge du vendeur, « c’est aussi un droit pour lui
d’effectuer la livraison, dimposer a l’acheteur le retirement de cette chose ; comme
c’est un droit pour tout débiteur de se libérer a I’époque convenue »°73. Le retirement
prend alors les traits d'une obligation de ne pas paralyser la réalisation de la
délivrance. L'acheteur est tenu de fournir les moyens de la livraison, et « d‘accomplir

674 Dés lors, la

toutes les opérations matérielles qui en sont [l‘accessoire »
jurisprudence retient que l'acheteur doit mettre a la disposition du vendeur des

appareils permettant le transport des marchandises, ou « les sacs, fiits, emballages,

marchandises qu’il a achetées. Il est nécessaire que les rapports juridiques nés du contrat se
dénouent matériellement, le retirement constitue précisément le dénouement matériel ».

669 F, GENY, note sous CA Bourges 13 juillet 1943, JCP 1944, II, 2543.
670 |, MAUGER-VIELPEAU, préc., n°5 et s.

671 | a reconnaissance d’un devoir de coopération du créancier d’une obligation ne se limite pas
au seul contrat de vente. Ce principe est fréguemment rattaché a l’exigence de bonne foi
contractuelle, en ce sens, V. A. BENABENT, Rapport francais, in, La bonne foi, Travaux de
I'association H. CAPITANT, T. XLIII, Litec, 1994, p. 291 et s. ; Y. PICOD, Le devoir de loyauté
dans l'exécution du contrat, préface G. COUTURIER, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, n°208,
1989, n°91 et s. ; du méme auteur, L'obligation de coopération dans I'exécution du contrat, JCP
1988, I, 3318. Il emporte a la charge du créancier le devoir de faciliter I’'exécution du contrat
pour son débiteur. La jurisprudence insiste d’ailleurs particulierement sur l'obligation de
coopération du créancier, V. par ex. Cass. civ. 1", 11 mai 1966, Bull. civ. I, n® 281 ; Cass.
com. 20 Octobre 1998, Bull. civ. IV, n°244.

672 Sur la sanction en question V. Infra n® 132 et s.
673 L, JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, T. 11, op. cit., n°1126.
674 Trib. Comm. Arras 20 octobre 1905, Gaz. Tri., 4 janvier 1906.
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containers permettant le conditionnement »®7°,

Par ailleurs, il a pu étre jugé que
I'acheteur n‘exécute pas correctement son obligation de retirement lorsqu’il n‘a pas
désigné le lieu de livraison®’®, ou encore ouvert le local dans lequel celle-ci devait
s'effectuer®”’. La réalisation pleine et entiére de la délivrance, prise au sens large
d’opération, dépend donc de I'exécution du retirement. Cette double facette de la prise
de livraison, bien que peu étudiée en droit francais, se trouve explicitement consacrée
en matiére de vente internationale®’8,

A ce titre, la Convention de Vienne sur la Vente Internationale de Marchandises
scinde |'obligation de prise de livraison de I'acheteur en deux obligations spécifiques :
celle de retirer les marchandises®’®, proche de l'obligation de retirement en droit
francais, et celle d’ « accomplir tout acte qu'on peut raisonnablement attendre de

80 L’étendue de ce

[I'acheteur] pour permettre au vendeur d'effectuer la livraison »°
devoir de collaboration de lI'acheteur varie en fonction des stipulations contractuelles.
Si la livraison s’opére dans les locaux du vendeur, elle se réduit «a peu de

choses »%81,

Néanmoins, si la livraison implique le transport des marchandises, le
devoir prend une véritable ampleur. Ainsi par exemple, si I'acheteur doit conclure le
contrat de transport, il doit communiquer au vendeur les documents d’expédition et la
date d’expédition®®. De méme, il est tenu d'exécuter certaines formalités
administratives « comme [‘obtention et la remise au vendeur d’une licence
d’importation ou autre autorisation »®®. Il peut toutefois étre précisé que les
obligations mises a la charge du vendeur en fonction de son obligation de coopération
ne peuvent étre étendues « au-dela de ce qui peut étre raisonnablement attendu de

lui. Il ne peut en effet étre exigé de lui 'accomplissement d’actes inhabituels, qui

675 | . MAUGER-VIELPEAU, préc., n°13, l'auteur se référe ici & Cass. req. 1° mai 1928, S. 1928,
1, p. 259.

676 Cass. req., 22 décembre 1920, DP 1921, 1, p. 37.
677 Cass. req., 10 juillet 1918, Gaz. Pal. 1919, 1, p. 471

678 En matiére de droit européen des contrats, le DCFR, art. IV. A.-3 :104, impose a l'acheteur
de retirer les biens délivrés : « the buyer fulfils the obligation to take delivery by: (a) doing all
the acts which could reasonably be expected in order to enable the seller to perform the
obligation to deliver; and (b) taking over the goods, or the documents representing the goods,
as required by the contract ».

679 Art. 60.b) CVIM.
680 Art. 60.a) CVIM.

681 \/, HEUZE, Traité des contrats, La vente internationale de marchandises, Droit uniforme, op.
cit., n°329.

682 1pjd.

683 K.-H. NEUMAYER, et C. MING, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale
de marchandises - commentaire, édité par F. DESSEMONTET, Lausanne, 1993, p. 387. Les
auteurs citent également a titre d’exemple de I'obligation de coopération de I'acheteur,
I'indication d’horaires locaux, la spécification de la marchandise, ou encore lindication des
conditions climatiques.



La conception renouvelée de la remise 161

I'exposeraient a des frais importants, ou qui se traduiraient par une restriction de ses

droits »%%%,

Envisagé expressément ou non par le Code civil, I'enlevement apparait comme
I'acte indispensable a l'acquisition du bien en ce qu’'il répond a la délivrance®®®. Il
marque le dénouement des obligations relatives a la transmission de la chose et, en
un sens, facilite ce dénouement. Il semble en effet étre le support juridique idoine du
devoir de I'acquéreur de faciliter I'exécution de I'obligation de son cocontractant. De ce
fait, le droit doit se saisir de ce fait matériel afin de lui faire produire des

conséquences.

B. L'enlevement, une opération matérielle saisie par le droit

129 - Une opération méconnue. Puisque l'obtention d’un bien ne peut se
faire sans que l'accipiens ne déploie une certaine activité, I'enlevement ou prise de
livraison devrait, en principe, étre traité expressément par le droit. Il est pourtant
permis de noter que peu de dispositions envisagent cet acte. De ce fait, sa nature
juridigue parait floue lorsque I'enlévement ne prend pas les traits du retirement. Bien
gu’il traduise la matérialité indispensable aux opérations portant sur les choses, sa
nature semble dépasser les catégories traditionnellement admises en droit frangais
(1). A I'opposé, en matiére de vente d’effets mobiliers corporels, le droit s’en saisit
avec force : il I'érige en obligation a la charge de l'acheteur et en sanctionne

I'inexécution de fagon exceptionnelle (2).

1. La matérialité nécessaire a toute opération portant sur une chose

130 - La nature juridique de I’enlevement. En matiére de vente de
meubles corporels, I'opération matérielle qu’est I'enlévement est saisie avec force par
le droit qui I'érige en obligation a la charge de I’'acheteur. Cette prescription s’explique

parfaitement par les impératifs économiques et la nécessité de la circulation des

684 v/, HEUZE, op. cit., n®329.

88> | 'enlévement ne se congoit dailleurs qu’autant que le bien a été délivré, V. en ce sens en
matiére de retirement, Cass. civ. 1°¢, 25 mai 1992, Bull. civ. I, n°166, RTD civ. 1993, p. 376,
obs. P.-Y. GAUTIER.
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marchandises®®®. De méme, puisque le vendeur est tenu de conserver la chose
jusqu’au retirement, il semble logique de contraindre I'acheteur de la retirer et donc
de libérer son cocontractant de son obligation de conservation. En matiere
immobiliére, le probléme de I'enlévement semble se poser avec moins d’acuité®®’. La
justification tirée de la volatilité des prix des biens meubles n’est pas transposable en
matiére immobiliére, « les prix nTy] sont pas assez mobiles pour que de légers retards
occasionnent un préjudice appréciable »%%, Le contrat de vente prévoit, en principe, la
date d’entrée en jouissance de l'acheteur. De plus, I'enlevement se réduit a « sa plus
simple expression »%% puisque le titre de propriété, manifestant la délivrance, est
traditionnellement remis a I'acheteur par le notaire qui rédige l'acte authentique. La
nature de I'enlévement en matiére de vente d'immeuble n’est toutefois pas clairement
établie®®®. Si l'article 1601-2, s’agissant de vente a terme, semble bien consacrer une
obligation d’enlever la chose®®?, la spécificité du texte permet difficilement d’en tirer
un principe général. Malgré le vide laissé par les textes, la doctrine et la jurisprudence
admettent qu’en matiére immobiliére, I'acheteur est tenu de prendre possession de la
chose, a défaut de quoi le vendeur pourrait obtenir des dommages et intéréts en

2

réparation de son préjudice®®? ou la résolution du contrat en application du droit

686 \/. Infra n°® 132 et s.

687 En ce sens V. J. PARAMELLE, De ['obligation pour I'acheteur d'effets mobiliers de prendre
livraison, Paris, Jouve et Cie éditeurs, 1927, « pour les ventes d’immeubles, I'obligation de
prendre livraison est secondaire car dés que la vente est passée, le vendeur est déchargé de la
garde de la chose », p. 17 ; Rappr. J.-L. BERGEL, Les ventes d’immeubles existants, Litec,
1983, n°535, qui considére que « les difficultés que suscite I'obligation de I’'acheteur de prendre
livraison dans les ventes mobilieres ne se rencontrent guére dans les ventes d’immeubles
existants » ; F. COHET-CORDEY, B. LABORRIER et ]. LAFOND, Ventes d’‘immeubles, Litec
professionnel, droit immobilier, 2° éd., 2007, n°623, qui estiment qu’en matiere immobiliere,
« l'acquéreur est tenu de retirer la chose vendue », mais que cette obligation « n‘appelle pas de
remarque particuliere ».

°% 3. PARAMELLE, op. cit., p. 27, l'auteur reprend ici I'explication de J.-E.-M. PORTALIS, Exposé
des motifs, n°22, in 1.-G. LOCRE, Esprit du Code Napoléon, T. XIV.

689 F, COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°342.

690 3, HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°11430, « & dire
vrai, le Code civil n‘envisage guére que la vente de biens mobiliers corporels lorsqu’il évoque a
I'article 1608 "I'enlévement” de la chose, pour dire que les frais sont a la charge de I'acheteur.
De méme, l'article 1657 ne vise qu’eux lorsqu’il dispose que la résolution a lieu de plein droit
faute par I'acheteur d‘assurer le retirement a la date convenue ».

891 Art. 1601-2 C. civ., « La vente a terme est le contrat par lequel le vendeur s'engage & livrer
I'immeuble a son achévement, l'acheteur s'engage a en prendre livraison et a en payer le prix a
la date de livraison. Le transfert de propriété s'opére de plein droit par la constatation par acte
authentique de l'achevement de I'immeuble ; il produit ses effets rétroactivement au jour de la
vente », (nous soulignons).

692 v/, par ex. pour le préjudice causé par le retard dans la prise de livraison, Cass. civ. 26
février 1872, D. 1872, 1, 214.
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commun de l'article 1184 du Code civil®®3. La prise de livraison serait donc toujours
une obligation a la charge de I'acheteur®®,

Néanmoins, la nature de la prise de livraison dans la vente immobiliere n’est
pas sans rappeler une controverse en droit suisse sur la nature de "l’'obligation
d’accepter la chose". L'article 211 du Code des obligations suisse dispose, en effet,
que « [‘acheteur est tenu de payer le prix conformément aux clauses du contrat et
d’accepter la chose vendue, pourvu qu’elle lui soit offerte dans les conditions
stipulées ». Aussi, un débat s’est-il instauré portant sur le point de savoir si ce devoir,
consistant non seulement dans I'acceptation mais également dans la prise de livraison,
constitue une véritable obligation®® ou une simple "incombance"®®®. L'emploi du terme
"incombance" peut surprendre ; inconnu du droit francais, il signifie, « une formalité

697

préalable et nécessaire a l’exercice d’un droit »°°’ ou les « comportements que doit

%8 Les incombances se

avoir une personne pour éviter un désavantage juridique »®
distinguent alors des obligations, puisqu’en cas d’inexécution, le créancier ne peut en
obtenir I'exécution par équivalent. S’il est désormais acquis que les effets du contrat
ne se limitent pas a la seule production d‘obligations®®, il serait possible d’affirmer
que la prise de livraison en matiere immobiliére reléverait plus de I'incombance que de
I'obligation. L'acheteur d'immeuble doit, en effet, afin d’éviter le désavantage juridique
que serait pour lui I'absence de prise de possession de la chose, accomplir la prise de

livraison, bien qu'il n'y soit pas spécialement obligé par les textes. Cette analyse est

693 En ce sens V., G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et pratique de
droit civil, T. 17, De la vente et de I’échange, op. cit., n°594 ; B. GROSS et P. BIHR, Contrats,
op. cit., n°423 ; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, op. cit., n°342 ; J. HUET, op. cit.,
n°11430.

94 Malgré le peu de références en droit romain quant a la prise de livraison, un texte de
POMPINUS semble admettre une telle obligation, D. 19. 1. 9 : «si is, qui lapides ex fundo
emerit, tollere eos nolit, ex vendito agi cum eo potest, ut eos tollat. » : « si celui qui a acheté
des pierres qui étaient sur ou dans un fonds refuse de les enlever, le vendeur aura action contre
lui pour le forcer a le faire ».

695 Soutenant ce point de vue V. par ex. K.-H. NEUMAYER, et C. MING, Convention de Vienne
sur les contrats de vente internationale de marchandises - commentaire, op. cit., p. 386. Les
auteurs semblent se déterminer en fonction de I'état actuel de la jurisprudence et citent deux
décisions : Cour de justice de la République et canton de Genéve du 18 mai 1979, La semaine
judiciaire 1980, p. 410, et Tribunal fédéral de Lausanne, 27 juin 1984, Recueil officiel des arréts
du Tribunal fédéral, Lausanne, 110, II, 148.

696 v/, par ex. P. TERCIER, Les contrats spéciaux, Schulthess, 2¢ éd., 1995, p. 73.
697 p, ENGEL, Contrats de droit suisse, Staempfli éditions, Berne, 2¢ éd., 2000, p. 53 ;

698 p, TERCIER, op. cit., p. 10 ; Rappr. M. FONTAINE, Fertilisations croisées du droit des
contrats, in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au début du XXIe siecle, LGDJ], 2001,
spéc. p. 360, qui voit dans le devoir de minimiser son propre dommage une incombance ; Adde,
S. LICARI, Pour la reconnaissance de la notion d’incombance, RRJ 2002, n°2, p. 703 ; S.
PIMONT, Remarques complémentaires sur le devoir de minimiser son propre dommage (1°°
partie), RLDC 2004, n°9, spéc. p. 18.

699 p, ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ. 1999, p. 771.
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corroborée par le fait que retenir une obligation de prendre possession pourrait, dans
certaines hypothéses, s’avérer particuliérement inutile’®®. Ainsi, dans le cadre d’une
vente d'immeuble construit sur le terrain du propriétaire, « vainement chercherait-on
lintérét ou la fin utile que poursuivrait une obligation de prendre possession d’une
chose qui n’est pas entre les mains de l’entrepreneur et qui, de surcroit, en droit

positif, par le jeu de l'accession, n’est pas sa propriété »”°'.

Bien que la prise de
livraison n’ait guére d'intérét pour le constructeur - ce qui pourrait exclure la
qualification d’obligation — cette opération est toutefois utile au bénéficiaire. La prise
de livraison reléve ici de la simple incombance, en ce qu’elle permet a |'accipiens de

profiter du bien acquis.

131 - Les modes de réalisation de I'enlévement. L'enléevement atteste de
la prise de pouvoir de l'accipiens sur la chose transmise. Aussi, doit-elle comprendre la
matérialité faisant défaut a la délivrance. Comme l'affirme un auteur, si la délivrance
peut étre abstraite, I'enlévement doit, pour sa part, &tre concret’®? : « la délivrance
peut étre symbolique, l’enlévement ne saurait [tre »’°3. 1l constitue un acte
purement matériel. En matiére mobiliére, le critére semble donc étre le déplacement
de la chose. Dés lors, « tout cela suppose non pas une simple entrée en possession
juridiqgue de ces marchandises de la part de I'acheteur, mais un déplacement matériel
de ces marchandises »’%*. Ainsi par exemple, dans I'hypothése d’une vente de coupe
de bois, la jurisprudence a pu affirmer que « le retirement, au sens de l‘article 1657
du Code civil, doit s’entendre de l’enlevement des marchandises par l'acheteur et
implique un déplacement matériel inconciliable avec la prise de possession qui peut

étre réalisée d’une facon purement symbolique »’°*. De méme, I'individualisation des

700 | ridée sous-jacente & cette démonstration est qu‘imposer une obligation & un débiteur doit
présenter une certaine utilité pour le créancier. Ainsi, « /la loi ne permet pas qu’on impose
arbitrairement a la liberté de I'homme des chaines inutiles », C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil
francais suivant I'ordre du Code, T. VI, Paris, éd. Jules Renard, 5%, éd., 1830, n°146 ; Rappr. R.
DEMOGUE, Traité des obligations en général, T.II, Les sources, Paris, Librairie A. Rousseau,
1923, n°748, « la loi n’entend protéger que les obligations qui sont utiles pour le créancier. Une
obligation qui pour celui-ci serait absolument vaine n‘aurait pas besoin d’étre protégée ».

701 . LABARTHE et C. NOBLOT, op. cit., n°1030.
792 4, BOUCARD, op. cit., n°21.

703 F, GENY, note sous CA Bourges 13 juillet 1943, JCP 1944, 11, 2543. ; Rappr. L. BIHL, Le droit
de la vente, op. cit., n°613, « a la différence de la livraison, le retirement est toujours un acte
matériel, et il n‘existe pas de retirement symbolique ».

704 £ GENY, préc.

705 CA Nancy, 11 mars 1947, JCP 1947, II, 3869, note F. GENY. L’auteur note ainsi que le
déplacement des biens vendus doit tendre au « désencombrement de la propriété du vendeur -
comme I'a voulu le Iégislateur et conformément a l'intention des parties. C’est ce qu’on appelle
en langage forestier la "vidange et la coupe" » ; Contra, A. LECLERC, in Le bois, n° des 10 et 25
juin 1946, estimant que la seule prise de possession symbolique suffit a exécuter le retirement,
cité par F. GENY, JCP 1946, II, 3303.
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arbres vendus par leur marquage, ou leur abatage n‘opére pas non plus le retirement,
seul I'enlévement du parterre de la coupe réalise effectivement le retirement’®®. II
apparait cependant que dans certaines situations I’'enlevement de la chose perd de sa
matérialité. Exceptionnellement le retirement semble, en effet, pouvoir s’exécuter
corpore alieno’®’. La Chambre commerciale de la Cour de cassation a ainsi pu retenir
que le retirement pouvait s’‘opérer sans déplacement matériel des marchandises
vendues, en les faisant détenir par le vendeur pour le compte de I'acheteur”®,

Si l'obligation spécifique de retirement des effets mobiliers semble ne laisser
gu’une place limitée a I'immatérialité, il semble que l'enlévement, envisagé de fagon
plus générale puisse parfois s’exécuter de facon quelque peu dématérialisée. En
matiére immobiliére, la prise de livraison, ne peut se traduire par un déplacement du
bien. Ainsi, la prise de possession se réalise « par la remise des clefs, la libre
disposition des lieux ou la perception des loyers ou indemnités s’ils sont loués ou
occupés »’%°, Un raisonnement similaire peut étre mené en matiére de biens
incorporels ; en effet, I'article 1607 du Code civil prévoit que la délivrance de ce type
de biens se réalise, notamment, par « /‘lusage que I'acquéreur en fait du consentement
du vendeur ». Aussi est-il possible de considérer que c’est le premier acte traduisant
I'usage du droit qui réalise la prise de livraison’!°. Par la délivrance, le vendeur permet
I'usage a l'acheteur, et par le premier usage, ce dernier en prend possession. L'idée
selon laquelle le cessionnaire d’un bien incorporel est tenu de prendre livraison, bien
que la lettre du Code ne I'y oblige pas explicitement, se concoit tout a fait. Des lors

que la possession des biens incorporels est admise’!!, celle-ci induit nécessairement

7% Cass. com. 9 mars 1949, JCP 1949, II, 5075, note E. BECQUE ; RTD civ. 1949, p. 536, obs.
J. CARBONNIER ; RTD com. 1949, p. 690, obs. J. HEMARD.

797 Selon I'expression de L. MAUGER-VIELPEAU, préc., n°10.

708 Cass. com. 9 juin 1958, Bull. civ. III, n°193 ; RTD com. 1959, obs. J. HEMARD ; Rappr.
Cass. com., 1°" décembre 1992, inédit n°® de pourvoi 90-22009 ; RIDA 1993, p. 333, n° 391.

709 3.-L. BERGEL, Les ventes d'immeubles existants, op. cit., n°535. Rappr. J. CARBONNIER, Les
choses inanimées ont-elles une dme ?, in Anthropologies juridiques, Mélanges Pierre Braun,
cahiers de l'institut d’anthropologie juridique, PULIM, 1998, p. 136, « [‘obligation de délivrer un
immeuble béati est remplie par la remise des clefs. Imaginons une grosse clef de jadis,
monument travaillé de ferronnerie. C’est une chose inerte, muette. Pourtant elle parle, elle dit
"Je suis la possession de la maison, puisque moi seule ai le pouvoir d’en ouvrir pacifiquement la
porte". Mais le juriste (qui est raisonnable) rectifie : il écarte le pouvoir de la chose comme
suspect de magie, et il réintroduit ’'hnomme : ce n’est pas la clef qui opére, c’est la remise de la
clef du vendeur a I'acheteur ».

710 Rappr. Cass. com., 16 février 1977, Bull. civ. IV, n°49, en matiére commerciale un droit sur
le nom commercial est accordé a la premiére personne justifiant de son usage public, non
précaire et non équivoque. Ceci constitue, selon un auteur, « une prise de possession réalisant
une occupation », A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit., n°433 ; Comp.
pour une enseigne, Cass. com., 4 octobre 1977, Bull. civ. IV, n°216.

711y, par ex. A. PELISSIER, op. cit. ; B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit. ;
T. REVET, L'article 2279 du code civil n'est applicable qu'aux seuls meubles corporels
individualisés, note sous Cass. com. 7 mars 2006, RTD civ. 2006, p. 348.
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une acquisition de ce pouvoir qui se matérialise par une prise de livraison’*?. La prise
de livraison, attestant de l|'acceptation de la délivrance a titre de paiement, est
indispensable a I'acquisition du pouvoir sur le bien. Elle apparait ainsi dématérialisée
et se déduit de l'usage que fait I'accipiens du droit cédé. Cette prise de livraison en
matiere de biens incorporels semble ainsi refléter I'importance de lintention de
I'accipiens dans tout transfert de chose : l'acquisition d’'un pouvoir sur une chose,

corporelle ou incorporelle « résulte a la fois d’un acte du corps et de I'esprit »”*3.

La prise de livraison apparait donc comme |'élément déterminant dans le
processus d’acquisition d’un bien. Son rayonnement peut paraitre réduit en raison de
sa faible assise dans le Code civil. Celui-ci ne I'envisage, en effet, que sous les traits
des obligations de retirement dans la vente d’effets mobiliers’'* et de I'obligation de
prendre livraison dans la vente a terme. Pour autant, la prise de livraison est
consacrée dans différentes opérations et notamment a I'‘occasion du contrat
d’entreprise, car elle est la traduction juridique de I'acceptation de la chose a titre de
paiement. L'importance de la prise de livraison est telle que lorsque la loi I'envisage
expressément, sous les traits de |'obligation de retirement, elle lui fait produire des

conséquences drastiques quant a la sanction de son inexécution.

2. La spécificité de la sanction du retirement

132 - Analyse de la sanction. Suivant larticle 1657, le défaut de
retirement’!® dans le délai prévu, peut entrainer une conséquence dérogatoire du droit

commun. Le texte prévoit, en effet, que la vente peut étre résolue « de plein droit et

712 Contra, J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°11430, « on imagine moins,
toutefois, que [la prise de livraison] soit nécessaire pour des droits incorporels, dont la cession
suffit a mettre le bénéficiaire en état d’en faire usage ».

713 3.-L.-F. De WEGMANN, De la translation conventionnelle du droit de propriété, Paris,
Typographie Hennuyer, 1861, n°9, p. 14, l'auteur s'appuie sur un texte de PAUL au Digeste, D.
41, 2, 3, 1, « apiscimur possessionem corpore et animo, neque per se animo aut per se
corpore » : « on acquiert la possession par les sens et lintention, et non par I'un des deux
uniquement ».

714 Une loi du 31 décembre 1903, modifiée par une loi du 31 décembre 1968 impose également
une obligation de retirement a celui qui a placé chez un professionnel des objets mobiliers pour
étre « travaillés, faconnés, réparés, ou nettoyés ». Si le retirement n’est pas effectué dans un
délai d'un an (six mois s'il s’agit d’'un véhicule automobile), I'entrepreneur peut revendre le bien.
Pour une application de ces dispositions V. Cass. civ. 1°¢, 21 février 1989, Bull. civ. I, n°85.

715 En ne retirant pas les marchandises vendues et s’il ne peut justifier d’aucun motif Iégitime
justifiant une telle inexécution, l'acheteur commet nécessairement un manquement a son
obligation de retirement. V. en ce sens, CA Rouen, 1% ch. civ., 17 septembre 1997, Juris Data
n° 1997-048745 ; CA Rennes, 1re ch. B, 7 novembre 1997, Juris Data n°® 1997-048934.
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sans sommation » par le vendeur’®. Ce dernier n’est, néanmoins, pas privé de la
faculté d'invoquer les sanctions issues du droit commun : I'exécution forcée et la
résolution judiciaire. Le Code lui octroie une option entre les remédes traditionnels et
la sanction spécifique qu’est la résolution de plein droit. L'inexécution de I'obligation
de l'acheteur apparait ainsi plus séverement sanctionnée que les obligations d’un
« débiteur quelconque »’'’, et méme de fagon plus rigoureuse que l'inexécution de son
obligation de payer le prix de la vente’*®, Devant la rigueur du texte, il a été soutenu
qu’il ne trouvait a s’appliquer qu’a l'occasion d’une vente civile, a I'exclusion des
ventes commerciales. Telle semble étre |'opinion des codificateurs, qui, suite aux
débats parlementaires sur l'article 1657, substituérent au terme « marchandise » ceux
de « denrées et effets mobiliers », afin de lever I'ambigiité’*®. Un argument d’ordre
économique pouvait alors étre invoqué a l'appui de cette thése. Il a pu étre soutenu
gu’en retenant un tel principe a l'occasion d‘une vente commerciale, « un vendeur,
dans les cas ou le prix des choses augmenterait, pourrait abuser d’un tel principe en
se disant dégagé par le seul fait que I'acheteur n’est pas venu prendre la livraison le
jour fixé »”?°, Toutefois puisque la lettre de l'article ne distingue pas entre ventes
civiles et commerciales et que le Code de commerce, promulgué plusieurs années

aprés le Code civil, n"a pas apporté de dérogation & ce principe’?!, une solution inverse

716 En |'absence de stipulation d‘un dél‘ai dans le contrat, les parties peuvent se référer
implicitement aux usages commerciaux. A défaut de toute stipulation ou usage, le défaut de
retirement n’entraine pas de plein droit la résolution. La mise en demeure de retirer, qui est un
acte unilatéral, ne peut remplacer I'exigence du délai. En ce sens, V. H., L., et J. MAZEAUD,
Legons de droit civil, t. 111, vol. II, Principaux contrats, 2¢ partie, par M. De JUGLART, op. cit.,
n°1025 ; Rappr. V. MARCADE, Explications théorique et pratique du Code civil, T. VI, Paris,
Delamotte et fils, 7¢ éd., 1875, p. 309, qui considére que la résolution de plein droit pour défaut
de retirement dans le délai fixé, « est une régle trop sévére, trop exorbitante, pour qu’on puisse
I"étendre aux cas non prévus ; or notre article ne la pose que pour le cas dun terme
convenu » ; Contra, R.-T. TROPLONG, De la vente, T. II, op. cit., n°679, qui considére que la
« sommation suffira, et [qu']il ne sera plus nécessaire, (...), de faire prononcer la résolution en
justice ».

717 Selon I'expression de J. HUET, op. cit., n°11434.
718 4, L., et J. MAZEAUD, op. cit., n°1025.

719\, LOCRE, T. X1V, p. 60, « M. CAMBACERES dit que toute équivoque sera levée par le procés
verbal, qui indiquera que l'article n’est pas applicable aux matieres de commerce ».

720 3.-M. PARDESSUS, Cours de droit commercial, T. 11, Des contrats commerciaux autres que
ceux du commerce maritime, Plon, 6° éd., 1856, n°288.

721 En ce sens, V. R.-T. TROPLONG, De la vente, T. 11, op. cit., n°678. L’auteur considére que la
distinction entre vente commerciale et vente civile est « trés inexacte ». Il estime, par ailleurs
que certains usages commerciaux, avant l'‘entrée en Code civil, consacraient déja des
hypothéses dans lesquelles les vendeurs pouvaient résilier la vente sans que |'acheteur ait été
mis en demeure de prendre livraison. Il appuie sa démonstration en citant I'article 218 de la
coutume de Chalons qui précise que « marchands forains, soit qu’ils baillent arrhes ou non, sont
tenus de prendre livraison de la marchandise dans les vingt jours, et perd, l'acheteur, ses
arrhes s’il ne la prend pas dans ledit temps, soit qu’elle soit revendue ou non, s’il n’y a
convention ou sommation en justice contraire ». L'auteur poursuit en citant l'article 278 de la
coutume de Laon qui dispose que « marchandise vendue se doit lever dedans vingt jours, s’il n’y
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a pu étre retenue par la jurisprudence’??. La solution se comprend parfaitement et
résulte de l'application de l'article 1107 du Code civil qui pose le principe suivant
lequel les regles établies en matiéres civiles ont vocation a régir les contrats

commerciaux a défaut de dispositions spéciales dérogatoires.

133 - L’explication de la spécificité de la sanction. La faculté, reconnue
au vendeur de meubles de pouvoir déclarer la vente résolue de plein droit en cas de
défaut de retirement dans le délai prévu, semble avoir été consacrée en contemplation
d'intéréts essentiellement économiques. Les codificateurs ont souhaité que le vendeur
soit a I'abri d'une éventuelle dépréciation du bien vendu. Expliquant ce principe,
PORTALIS, affirmait, en effet, que « les denrées et les effets mobiliers ne circulent pas
toujours dans le commerce avec le méme avantage ; il y a une si grande variation
dans les prix de ces objets que le moindre retard peut occasionner un préjudice
irréparable »’?3. Aussi, |'article 1657 apparait-il comme un rempart contre les lenteurs
d'une éventuelle procédure judiciaire tendant a obtenir la résolution de la vente, qui
« pourraient faire souffrir & un vendeur la charge des détériorations »’**. Au-dela
méme des intéréts du vendeur, ces dispositions semblent édictées afin de favoriser le
commerce en ce qu’elles permettent une meilleure circulation des marchandises’® : le
vendeur pouvant considérer la vente résolue dés le délai de retirement dépassé, il
peut remettre le bien en vente rapidement. Enfin, comme le note un auteur, une
rapide libération des locaux dans lesquels sont entreposés les effets mobiliers vendus
favorise également la circulation des biens ; en effet, « le législateur a voulu que le
vendeur d’une chose mobiliére destinée a la circulation d’une richesse ne fut pas
embarrassé au dela du terme convenu par une chose exposée a une dépréciation plus
ou moins longue et dont il n‘aurait entendu assurer la garde que pour un temps limité.
Il lui importe, il importe méme a l'intérét général, que ses locaux soient désencombrés
au plus tét de marchandises dont il n‘a plus que faire»’?®. Le retirement prend donc les
traits d’'une obligation économiquement indispensable tant dans l'objectif de préserver
les intéréts du vendeur, que dans celui de faciliter la circulation des biens. Sa sanction
en cas d’inexécution se justifie ainsi pleinement au regard des impératifs

économiques : les biens meubles non retirés doivent pouvoir étre remis en vente

a autre convention ; et, a faute de ce faire dedans ledit temps, sont les arrhes perdus, et peut
le vendeur faire son profit ailleurs de sa marchandise ».

722 Cass. 27 février 1828, D. 1828, 1, 146 ; Cass. req. 22 décembre 1920, S. 1921, 1, 197.
723 3,-E.-M. PORTALIS, in FENET, T. X1V, p. 124.
724 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. X, op. cit., n°287.

725 En ce sens, G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. SAIGNAT, Traité théorique et pratique de droit
civil, T. XVII, De la vente et de I"échange, op. cit, n°594,

726 . GENY, note sous CA Bourges, 13 juillet 1943, préc.
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rapidement’?’. De méme, la crainte d’une telle sanction peut inciter l'acheteur a

exécuter son obligation plus vite, ce qui favorise une meilleure exécution du contrat.

134 - Synthése. Détaché de certaines notions auxquelles il est parfois
assimilé, lI'enlevement se dote d‘un contenu propre et d'un champ d’application
important. Véritable obligation ou simple incombance, il traduit la part de matérialité
indispensable a la réalisation du contrat portant sur une chose. S’il ne se rapporte qu’a
I'acquisition de I'emprise sur la chose, par son déplacement ou par le fait de faciliter
I'exécution de son obligation par le vendeur, son rayonnement est impressionnant. I
prend, en effet, les traits du nécessaire complément de la délivrance réalisée par le
tradens. De ce fait, il a vocation a s’appliquer toutes les fois qu’un contrat emporte la
mise a disposition d’un bien. Peu étudié mais innervant les relations contractuelles,

I’enlévement produit nécessairement certains effets de droit.

§ 2. Les utilités de I'enlevement

135 - La manifestation d’'un systéme rationnel. Il est envisageable que
I’enlévement s’inscrive dans un systéme particulierement rationnel mis en place par
les codificateurs. Le fait de consacrer, pour la vente de biens meubles, une obligation
de retirement, entérine l'idée selon laquelle la délivrance n’est pas nécessairement
une remise de la chose, mais s’analyse au contraire comme une mise a disposition. De
méme, il semble que certains effets du contrat de vente ne peuvent s’expliquer qu’en
contemplation de I'exigence d’un enlevement. Il est en effet précisé par le Code civil

gue les risques suivent le transfert du droit de propriété : ce principe se justifie, non

727 1] est intéressant de constater que le Code de la consommation prévoit le pendant du droit
de résolution unilatérale du vendeur, en accordant un droit pour I'acquéreur de biens meubles
consommateur de dénoncer le contrat faute de livraison dans le délai prévu. L'article L. 114-1
alinéa 2 du Code de la consommation prévoit, en effet, que « le consommateur peut dénoncer le
contrat de vente d’un bien meuble ou de fourniture d’une prestation de services par lettre
recommandée avec demande d‘avis de réception en cas de dépassement de la date de livraison
du bien ou d’exécution de la prestation excédant sept jours et non di a un cas de force
majeure », pour un exemple d’application V. CA Paris, 21 janvier 1997, RIJDA 1997, n° 630;
CCC 1997, n° 105, obs. G. RAYMOND. De méme, l'alinéa 4 de ce texte instaure un véritable
droit pour le consommateur de revenir sur son engagement lorsque la vente n‘a pas de
caractére ferme et définitif : « Sauf stipulation contraire du contrat, les sommes versées
d’avance sont des arrhes, ce qui a pour effet que chacun des contractants peut revenir sur son
engagement, le consommateur en perdant les arrhes, le professionnel en les restituant au
double ». Pour un exemple d’application V. CA Orléans, 13 avril 1994, D. 1996, somm. p. 11,
obs. G. PAISANT, selon qui le professionnel peut pallier les inconvénients de cette situation a
son égard en stipulant que les sommes versées par avance ne constituent pas des arrhes mais
un acompte, ce qui aurait pour effet de rendre ferme et précise la commande.
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pas en raison de la qualité de propriétaire de I'acheteur, mais plutot parce qu'il est
tenu par rapport a la chose vendue (A). Par ailleurs, I'enlévement traduit I'acquisition
par le bénéficiaire de la mise a disposition d'une emprise sur la chose. Aussi,
I'enlevement de la chose permet-il la réalisation du but contractuel visé par les

parties : accorder une emprise sur la chose (B).

A. L'explication du principe du transfert des risques en

contemplation de |'obligation de retirement

136 - Le dépassement d'une apparente iniquité. Application de I'adage "a
l'impossible nul n’est tenu", la théorie des risques dans le contrat nait de l'impossibilité
pour une partie d’exécuter son obligation. Lorsque les risques portent sur la disparition
ou l'altération de la chose, ils sont définis comme « tous les accidents fortuits, qui
atteignent intrinséquement la chose dans son existence matérielle, et par suite
desquelles elle s’est détériorée ou a péri »’?®. La régle classique de I'imputation des
risques veut que le débiteur de I'obligation supporte le cas fortuit, res perit debitori’?°.
Il est toutefois fait exception a cette regle en matiére de vente, si la chose est perdue
ou détériorée aprés le contrat, c’est sur le propriétaire que la charge du risque est
imputée, res perit domino (1). Cette régle spéciale est parfois critiquée en raison de
I'iniquité provoquée par la situation dans laquelle un acheteur reste tenu du paiement
alors qu’il ne pourra jamais bénéficier de la chose. Toutefois elle prend tout son sens

en l'analysant a la lumiére de I’enlévement (2).

1. Les difficultés issues du principe res perit domino

137 - Les errances du principe. L'adage res perit domino - les risques sont
a la charge du propriétaire - a pour source une constitution de DIOCLETIEN et
MAXIMIEN, en matiére de gage, dans laquelle la question était de savoir qui du

créancier gagiste ou du débiteur resté propriétaire de la chose était tenu des risques

728 C, DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, T. 1, op.
cit., n°426.

729 Cette régle se déduit des articles 1722 et 1790 en matiére de bail et de contrat d’entreprise
qui prévoient que le créancier de I'obligation qui n’est plus en mesure d’étre exécutée est libéré.
Sur l'origine de cette régle V. F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé,
préface A. BENABENT et A. LYON-CAEN, Presses universitaires de la faculté de Droit de
Clermont-Ferrand, LGDJ, 2001, n°24 et s.
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de la chose”°. Toutefois, comme le note un auteur, cette régle ne prévalait pas dans
I'ensemble des domaines en droit romain, elle « n’était applicable que lorsqu’on
opposait le propriétaire a ceux qui ont la garde ou l'usage de la chose, (...) ; mais la
regle était fausse lorsqu’on opposait le propriétaire débiteur au créancier ; la chose
périssait pour le créancier plutdt que pour le propriétaire qui en était libéré »”>'. Dans
le cadre d’'une vente, il semble donc que les romains dissociaient le transfert de
propriété et des risques afin de mettre les risques de la chose a I'acheteur, non encore
propriétaire de celle-ci’3?. Aussi, est-il piquant de noter que la consécration de I'adage
res perit domino par les codificateurs permet de retenir une justification inverse de
celle qui prévalait en droit romain. Si la finalité est identique - faire peser les risques
sur l'acheteur - la justification est inversée : a Rome |'acquéreur pouvait étre tenu des
risques car il était acheteur, alors que sous |'empire du Code civil, il est tenu des
risques car il est propriétaire dés la conclusion du contrat.

L'aliéna second de l'article 1138 du Code civil, lie le transfert de la propriété et

3

des risques’*3. 734

Si, en raison de la formulation si critiquée de cet article’”””, « /e

735 la majorité de la doctrine’3® retient ce principe.

message n’est pas des plus clairs »
Dans une vente ordinaire, I'acheteur étant propriétaire dés la conclusion du contrat, il
est tenu des risques dés ce moment, alors méme que la chose ne lui a pas encore été

transférée matériellement. Les conséquences de ce principe peuvent parfois paraitre

7301, 9, C. De pignor. Act., cité par R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué, De la vente, T. I,
op. cit., n°358.

731 Ibid., Rappr. R.-J. POTHIER, Traité du contrat de vente, op. cit., n®308.

732 puisque la tradition n’avait pas encore été réalisée. Instit. L. III, T. XXIV, De empt. et vend.,
III, « Cum auteum emptio et venditio contracta sit (..) periculum rei venditae statim ad
emptorem pertinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit » : « La vente étant une fois
contractée (...), la chose est aux risques et périls de I'acheteur, quoiqu’elle ne lui ait pas encore
été livrée » ; Adde, Dig. 47, 2, 14, « periculum est emptoris » ; Contra, H. GROTIUS, Le droit
de la guerre et de la paix, 1625, trad. P. Pradier-Fodéré, Guillaumin et Cie, 1867, réimpr.
Leviathan, Puf, 1999, L. II, Ch. XII, XV, p. 340, «il a plu a la plupart des fondateurs de
législations que, jusqu’a la tradition, la chose demeurat au profit et aux risques du vendeur ».

733 |'article 1624 du Code civil renvoie, quant & la charge des risques dans la vente, aux
dispositions du droit commun du contrat. L'article L.132-7 du Code de commerce prévoit un
principe équivalent : « la marchandise sortie du magasin du vendeur ou de I'expéditeur voyage,
s'il n'y a convention contraire, aux risques et périls de celui a qui elle appartient, sauf son
recours contre le commissionnaire et le voiturier chargés du transport » ; L'avant-projet de
réforme du droit des obligations et du droit de la prescription en son article 1152 al. 4, I'avant-
projet de réforme du droit des contrats a l'article 112 al. 4, et le « Projet Terré », op. cit., a
I'article 93 al. 2, maintiennent ce principe.

734\, Supra n° 23 et s.

735 A, SERIAUX, Res perit domino, in Etudes sur le droit de la concurrence et quelques thémes
fondamentaux, Mélanges en I’honneur d’Yves Serra, Dalloz, 2006, p. 390.

736 v/, par ex., A. BENABENT, Droit civil, les contrats spéciaux, op. cit.,, n°137 ; F. COLLART-
DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°202 ; J. HUET, Les
principaux contrats spéciaux, op. cit.,, n°11215 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les
contrats spéciaux, op. cit., n°253.
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drastiques. Ainsi, si la chose se perd ou périt lors de son transport, I'acheteur demeure

débiteur du prix de la vente’’,

L'équilibre du contrat synallagmatique peut ainsi
paraitre rompu ; en considérant que |'obligation de délivrance et celle de payer le prix
se servent mutuellement de cause, le transfert des risques dés le transfert de
propriété conduit en cas de perte de la chose, a décharger le vendeur de la délivrance
mais a maintenir l'obligation de payer le prix. Néanmoins, ce déséquilibre s’estompe
en considérant que la cause de l'obligation de paiement n’est pas l‘obligation de

délivrance mais |'obligation de transférer la propriété’3®

. L'acheteur peut ainsi étre
débiteur du prix d'un bien dont il ne disposera jamais matériellement ; cette
apparente iniquité du rapport est a lorigine de certaines atténuations dans

I'application de cet adage.

138 - L’'atténuation du principe. L'application de lI'adage res perit domino
semble parfois difficilement tenable et a pu étre contournée par la jurisprudence
notamment en matiére de vente en I'état futur d’achévement. Selon l'article 1601-3
du Code civil, dans ce type de vente, les droits sur le sol et la propriété des
constructions existantes sont transférés immédiatement a I'acheteur et « les ouvrages
a venir deviennent la propriété de leur acquéreur au fur et a mesure de leur
exécution ». L'exacte application de la théorie des risques en matiére de vente devrait
conduire a un transfert des risques suivant celui de la propriété, et donc également au
fur et a mesure. Toutefois, un arrét rendu par la troisieme Chambre civile de la Cour

de cassation le 11 octobre 200073°

, S’attachant non véritablement a |'obligation de
transférer la propriété mais a I'obligation de construire, a pu privilégier I'application de
la régle res perit debitori. Le constructeur restant, pendant la durée des travaux, tenu
des risques de la chose’*. Par ailleurs, il peut étre reproché a la théorie des risques de
la chose de mal s'accommoder avec la vente lorsque celle-ci contient une clause de
réserve de propriété. La propriété réservée n’est, en effet, pas considérée par la

jurisprudence comme un obstacle a I'application de I'adage res perit domino’*. Le

737\, par ex. Cass. civ. 1%, 19 novembre 1991, Bull. civ. I, n°325 ; Cass. civ. 1%, 10 octobre
1995, Bull. civ. I, n°361 ; D. 1995, IR, 246.

738 En ce sens, F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op.
cit., n°202 ; A. SERIAUX, Droit des obligations, 2° éd., 1998, n°198, du méme auteur nuancant
toutefois son propos, V., Res perit domino, préc., p. 397, note 34. L'affirmation est néanmoins
critiquable, I'existence de l'obligation de donner étant plus que douteuse, V. Infra, n°247 et s.

739 Cass. civ. 3%, Bull. civ. III, n°163 ; JCP 2001, II, 10465 note Ph. MALINVAUD ; Gaz. Pal.
2001, n°77, p. 29, note M. PEISSE ; Defrénois 2001, p. 878, note H. PERINET-MARQUET.

740 En 'espéce, un décret avait classé monument historique le terrain sur lequel devait s’établir
la construction et avait, par la méme, rendu la poursuite des travaux impossible.

741y, par ex. Cass. com. 20 novembre 1979, Bull. civ. IV, n°300 ; Cass. com. 11 juin 1985,
Bull. civ. IV, n° 190, en matiére de cession de parts : « c'est & bon droit qu'une cour d'appel
décide que la cession de parts sociales comportant une clause de réserve de propriété, les
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vendeur sous réserve de propriété, resté propriétaire de la chose jusqu’au complet
paiement du prix, demeure également tenu des risques de la chose. Cette solution ne
semble pas totalement adaptée a |'objectif de la clause de réserve de propriété. Celle-
ci apparait non pas comme une clause contractuelle anodine mais bien plus comme
une véritable garantie. En stipulant une telle clause, le vendeur a pour objectif de se
réserver la faculté de revendiquer la chose en cas de défaillance de I'acheteur mais
non les utilités économiques’*?. Le vendeur ne disposant plus du bien, il semble que
« 'adage res perit domino se concilie fort mal avec une propriété réduite a sa seule

fonction de garantie »’*3

. La pratique régle toutefois le probléme en assortissant la
clause de réserve de propriété d'une clause de transfert immédiat des risques de la
chose’*. Critiquée et parfois méme contournée, la régle traditionnelle du transfert des
risques semblent pouvoir étre réaménagée, non pas en contemplation du droit

transféré, mais plut6t de I'obligation de retirement.

2. L'apport de l'obligation de retirement

139 - Les critiques adressées au principe. Une partie de la doctrine

préconise de lier la charge des risques a la maitrise de la chose et non au transfert du

74
t7%,

droi Certains considérent méme que dans le cadre d’un contrat de vente a

distance passé entre un professionnel et un consommateur, les risques du transport

risques de la chose vendue restent a la charge du vendeur, toujours propriétaire en application
de ladite clause ».

742 En ce sens V. A. SERIAUX, Res perit domino, préc., p. 400, I'auteur estime toutefois que le
vendeur se réserve |'abusus. Cette interprétation ne suscite cependant pas une totale adhésion,
la clause de réserve de propriété n'a pas pour objectif de remplacer la vente par un
démembrement de la propriété. Par ailleurs, il n‘apparait pas exact d’affirmer que I’'acheteur est
privé de l'abusus, celui-ci pouvant revendre le bien ; Rappr. M. CABRILLAC, D. 1986, p. 248 ; P.
CROCQ, Propriété et garantie, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit privé, t. 248, 1995, préface M.
GOBERT, n°270 et 248 ; Ph. THERY, Sdreté et publicité fonciére, op. cit., n°334.

743 A, SERIAUX, Res perit domino, préc., p. 400. Il serait malgré tout possible de comprendre le
raisonnement mené par la jurisprudence s’il devait étre considéré que les risques suivaient non
le droit mais le pouvoir sur la chose, I'acheteur, non encore propriétaire, serait tenu de la
disparition fortuite de la chose. Il demeurerait débiteur du paiement du prix, alors méme qu'il
ne pourrait plus jamais prétendre a devenir propriétaire du bien disparu.

744 \/, par ex. Cass. com. 6 juillet 1993, Bull. civ. IV, n°282; CA Versailles 18 mai 1995, n°
jurisdata 1995-044817, « il est permis au vendeur, nonobstant une clause de réserve de
propriété, de stipuler que les risques des biens vendus incomberont a l'acheteur jusqu’‘au
paiement du prix ».

745 En ce sens, V. J. CALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, Droit de la consommation, Dalloz, coll.
précis Dalloz, 5% éd., 2000, n°106 ; R. JUAN-BONHOMME, Le transfert des risques dans la vente
de meubles corporels, thése Montpellier, 1978 ; du méme auteur, La dissociation des risques et
de la propriété, in Etudes de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy,
Dalloz, 2004, p. 70 et s.
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devraient peser sur le vendeur’#®. Cette situation peut se comprendre puisque c’est
généralement ce dernier qui choisit et traite avec le transporteur. Prolongeant
I'analyse, ces auteurs estiment qu’ « il faudrait (...) considérer comme abusive la
clause mettant les risques du transport sur la téte de l'acheteur »’*’. Ces critiques
sont corroborées par les dispositions de la Convention de Vienne sur la Vente
Internationale de Marchandises, qui, ne prenant pas partie sur le transfert de
propriété, dissocie la mutation du droit de celle des risques. Elle prévoit ainsi qu’en
principe les risques sont transférés au « moment de la livraison »’*8, L’article 67 1°
dispose, en effet, que « lorsque le contrat de vente implique un transport des
marchandises et que le vendeur n'est pas tenu de les remettre en un lieu déterminé,
les risques sont transférés a l'acheteur a partir de la remise des marchandises au
premier transporteur pour transmission a l'acheteur conformément au contrat de
vente ». Si, au contraire, le contrat ne prévoit pas de transport des biens vendus,
I'article 69 pose le principe selon lequel « les risques sont transférés a l'acheteur
lorsqu'il retire les marchandises ou, s'il ne le fait pas en temps voulu, a partir du
moment ou les marchandises sont mises a sa disposition et ou il commet une
contravention au contrat en n'en prenant pas livraison ». Les risques sont ici liés non a
la propriété mais a l'acquisition du pouvoir matériel sur le bien’*°. L'idée sous-jacente
a une telle conception est de faire peser la charge des risques sur le contractant « /e
mieux placé pour prévenir les sinistres, et, en cas de réalisation de ceux-ci, de les
constater et de prendre les mesures conservatoires destinées a en limiter les

0

conséquences dommageables »’*°. La théorie proposée, essentiellement par la

746 Une lecture particuliére de la directive du 25 mai 1999, transposée par la loi du 17 février
2005 pourrait suggérer de retarder le transfert des risques au moment de la délivrance dans les
ventes conclues entre un professionnel et un consommateur. Selon le texte, le bien vendu doit
étre conforme au contrat et a son usage normal. Si le bien est détérioré, lors de la délivrance, il
ne peut manifestement pas étre conforme au contrat. Dans cette situation, il serait possible de
considérer que « la délivrance opére le transfert des risques », J. CALAIS-AULQY, De la garantie
des vices cachés a la garantie de conformité, in Mélanges Christian Mouly, T. 2, Litec, 1998, p.
62 ; Adde, R. BONHOMME, La dissociation des risques et de la propriété, préc., spéc. n°13 et s.
Toutefois, comme le note un auteur, « reste que la délivrance ne correspond pas a la livraison
et que cette subtile distinction risque de réserver des surprises au consommateur non averti »,
P. PUIG, Contrats spéciaux, op. cit., n°354 ; Rappr. la proposition de directive du parlement
européen et du conseil relative aux droits des consommateurs du 8 octobre 2008, COM 2008
614, art. 23 8§81 « /e risque de perte ou d'endommagement des biens est transféré au
consommateur lorsque ce dernier, ou un tiers autre que le transporteur désigné par le
consommateur, prend matériellement possession de ces biens ».

747 3, CALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, op. cit., n°106.
748 R, BONHOMME, La dissociation des risques et de la propriété, préc., n°7.

749 Telle est d‘ailleurs la solution retenue par le DCFR & I'article IV. A. - 5:102, 1) qui dispose
que « the risk passes when the buyer takes over the goods or the documents representing
them ».

730y, HEUZE, La vente internationale de marchandises, Droit uniforme, op. cit., n®373. L'auteur
estime que la CVIM fait dépendre le transfert des risques du transfert de la possession. L'emploi
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doctrine consumériste, peut toutefois étre nuancée au regard de certains arréts de la
Cour de cassation. Celle-ci considere, en effet, que dans I’'hypothése ou le bien vient a
périr lors du transport, et que l'acheteur souléve |I'exception d’inexécution a I'encontre
du vendeur, que c'est a ce dernier « de prouver (...) le cas fortuit qu’il allégue »’*'. De
méme, envisagé non quant au droit transféré mais a la lumiére de la chose objet du
contrat, le principe faisant peser les risques sur l'acheteur et non sur le vendeur

s’'éclaire.

140 - L’éventualité du rapport entre retirement et charge des risques.
Une partie de la doctrine tente d’expliquer le mécanisme du transfert des risques non
en contemplation du transfert de propriété mais quant a la qualité d'acheteur et donc
de créancier de |'obligation de délivrance. Ainsi, certains auteurs proposent une lecture
alternative de l'article 1138 du Code civil. Cet article étant relatif a I'obligation de
livrer, il imposerait la charge des risques a son créancier, « la regle serait donc non

plus res perit domino, mais res perit creditori »”>2

. La dérogation au droit commun
serait ainsi parfaitement marquée. Il est, en effet, traditionnellement admis que dans
un contrat synallagmatique, c’est au débiteur qu’incombe la charge des risques’>3.

Il est toutefois envisageable de formuler la proposition autrement. L'acheteur
est non seulement créancier de l'obligation de délivrance, mais il est également
débiteur de l'obligation de retirement. L'obligation de délivrance ne consistant qu’en la

mise & disposition de la chose”>*

, I'acheteur doit venir en prendre livraison. Dans ces
conditions, il semble plus aisé de comprendre pourquoi c’est a I'acheteur de supporter
les risques de la chose. Ce dernier est tenu quant a la chose, il doit venir la retirer, le
vendeur doit, pour sa part, simplement s’en dessaisir, « s‘abstenir de la retenir »”>°. 1l

est donc possible d’affirmer que c’est en qualité de débiteur de l'obligation de

du terme possession n’‘apparait toutefois pas tres heureux puisqu'il est possible de considérer
que la possession est transférée simultanément au droit de propriété.

751 Cass. civ. 25 avril 1895, DP 1895, 1, 212 ; Adde, A. SERIAUX, Res perit domino, préc., spéc.
p. 398, « voila qui met a mal certaines critiques consuméristes de la régle res perit domino.
Voila qui rend aussi sans objet I'argument selon lequel seul le vendeur devrait assumer les
risques du voyage car lui seul est a méme de les évaluer. Quel commercant avisé, sachant qu’il
doit, pour étre payé, prouver qu’un cas fortuit a empéché le transporteur d’acheminer la
marchandise, ne prendra pas toutes les précautions requises dans le choix du voiturier ».

752 ph, SIMLER, J1.-Cl. Civil Code, Art. 1136 & 1145, fasc. 10, Contrats et obligations,
Classification des obligations, Distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire,
n°61 ; Rappr. F. GORE, Le moment du transfert de propriété dans les ventes a livrer, RTD civ.
1947, p.162 et du méme auteur, Le transfert de la propriété dans les ventes de choses de
genre, D. 1954, chron. 31 ; J. HEENEN, Le transfert de propriété et le transfert des risques dans
la vente de chose de genre, Revue de droit international et de droit comparé 1954, n° spécial,
p. 109.

733 Art. 1302 C. civ.
754\, Supra n° 109 et s.
755 G. BLANLUET, Le moment du transfert de la propriété, préc., n°19, p. 425.
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retirement que l'acheteur se voit confier la charge des risques : « [‘acheteur doit
supporter la perte de la chose, non parce qu’il est propriétaire (res perit domino) mais
parce qu’il lui appartient d’acheminer la chose jusqu’a lui (res perit debitori) »”°°. Une
fois l'obligation de délivrance exécutée, le vendeur n’est plus, contrairement a
I'acheteur, tenu envers la chose, il n’a donc pas a en supporter les risques’®’. L'inertie
de l'acheteur et « sa négligence justifient que les risques pésent a partir de ce
moment sur ses épaules »”°®. Si I'acheteur n’exécute pas son obligation de retirement,
le vendeur ne doit pas pouvoir étre tenu du risque. Envisagé en contemplation de
I'obligation de prendre livraison et non du transfert de propriété le mécanisme du
transfert des risques se justifie pleinement. Dés lors, le principe du transfert des
risques a l'acheteur n’apparait plus dérogatoire au droit commun. Cette proposition
permet d’expliquer l'interversion de la charge lorsque le vendeur n‘exécute pas son
obligation de délivrance : en effet, lorsqu’il n’a pas délivré et que I'acheteur le met en
demeure d’exécuter cette obligation, les risques restent a sa charge. Cette derniére
situation marque bien la distinction gqu’il convient d’opérer entre transfert des risques
et transfert de propriété. Dés lors, comme le note un auteur, « la vraie base (...) de
cette théorie des risques, c’est l'ancienne maxime, que le texte formel d’un autre
article du Code (1302), a, en effet, consacrée : debitor rei certae interitu fortuito rei
liberatur »”°°, Le lien opéré entre la qualité de débiteur de I'obligation de retirement et
les risques ne bouleverse pas fondamentalement sa situation puisque, dans le cadre
d'une vente "classique", il reste tenu des risques de la chose. En ce sens, la
conception moderne du transfert des risques se rapproche du modéle romain qui
tenait I'acheteur pour responsable de la perte fortuite alors méme qu'il n‘était pas
encore propriétaire. La solution proposant de charger des risques celui qui est tenu a
I’égard de la chose, permettrait de résoudre la difficulté issue de la réserve de
propriété sans avoir recours a une clause particuliére : dans cette situation, ce serait
I'acheteur qui serait tenu des risques. La proposition semble d‘ailleurs mieux adaptée

au mécanisme de la clause de réserve de propriété, désormais envisagée non comme

756 Ibid.

757 Certains arréts semblent consacrer une telle conception en liant la charge du risque et
I’'exigibilité de l'obligation de retirement, V. par ex. CA Nimes 17 mai 1984, n° jurisdata 1984-
764539, « la vente étant parfaite, le vendeur a rempli son obligation de délivrance, le lot de
noyers préalablement trongonné, puis entreposé a la vue de quiconque dans le pré, appartenant
a un tiers, est passé en la puissance et possession de l'acheteur qui dés cet instant assumait
tout risque de vol ou de dégradation » ; V. également, CA Montpellier, 27 octobre 1988, n°
jurisdata 1988-034387.

758 . DANOS, Propriété, possession, opposabilité, op. cit., n°365.

759 C. DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, T. 1,
Paris, Pedone-Lauriel et Hachette, 1877, n°424.
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une simple stipulation contractuelle mais comme une redoutable garantie pour le

vendeur’®°.

L'obligation de retirement prend ainsi une dimension toute particuliere en
matiere de vente d’effets mobiliers, puisque c’est en contemplation de cette obligation
que l'attribution de la charge des risques a I'acheteur prend corps. Ces raisonnements
peuvent étre également appliqués en matiére immobiliére, I'acheteur étant alors tenu
non de l'obligation spécifique de retirement mais de prendre livraison. Au-dela, cette
nécessaire activité de I|'accipiens dans le processus Iui permettant d’acquérir
matériellement la chose objet du contrat, se révele indispensable dans I'obtention du
pouvoir sur la chose. L'obligation du vendeur ne consistant que dans le fait de se
dessaisir de la chose, une action quant a la chose est indispensable afin de compléter

cette mutation.

B. L'acquisition d’un pouvoir sur la chose

141 - Les hésitations sur la nature du pouvoir acquis. Il est indéniable
que seul le déploiement par l'accipiens d’une certaine activité permet d’acquérir un
pouvoir de contrble physique, une emprise sur la chose dont le contrat emporte la
transmission. Par cette exécution le bénéficiaire de la chose s’en saisit et acquiert
matériellement la chose. Cette acquisition crée alors le lien nécessaire entre le maitre
et sa chose, lui permettant de se prétendre titulaire de celle-ci aux yeux de tous. En
matiére de chose corporelle, I'enléevement peut donc s’apparenter a une publicité
rendant opposable aux tiers sa relation avec la chose. Néanmoins, la nature de ce
pouvoir peut étre sujette a débat. Certains auteurs, s’appuyant particulierement sur
I’'aspect publicitaire du retirement, y voient la marque et, partant, la réalisation méme
du transfert de propriété (1). La proposition ne convainc cependant pas tout a fait en
ce qu’elle semble trop éloignée de la conception dématérialisée du transfert de
propriété retenue en droit frangais. Il apparait alors que le retirement n‘emporte que

I'acquisition de la détention du bien (2).

760 | ‘ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006, a introduit la clause de réserve de propriété
dans le Code. Cette clause est envisagée aux articles 2367 a 2372 et est insérée dans un titre
du Code consacré aux slretés réelles et non dans la partie consacrée a la vente.
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1. Une proposition doctrinale : le retirement marquant le transfert de

propriété.

142 - Présentation de la théorie. Selon certains auteurs, la réalisation de
I'obligation de retirement marquerait I'acquisition de la propriété. Il n‘est toutefois ici
question que du complément de la propriété relative transférée précédemment par la

781 . |la propriété opposable erga omnes. La proposition s’inscrit dans un

tradition civile
cadre plus large visant a distinguer la propriété envisagée comme une qualité morale
et le droit de jouir des choses’® ; seule « l‘addition des deux formant la propriété

pleine et entiére (dominii pleni natura) »’®3,

La propriété transférée par le
consentement ne concernerait pas la pleine propriété mais uniquement le droit de
disposer, c'est-a-dire la propriété envisagée comme un pur droit. Un acte matériel est
alors indispensable a l'acquisition d‘une propriété parfaite. Or la réalisation de
I'obligation de délivrance ne suffit pas a permettre une telle acquisition. Celle-ci ne
correspondant qu’a une mise a disposition de la chose, elle ne permet pas la mise en
possession de l'acheteur. Seul le retirement parait alors en mesure de compléter
I'acquisition. Suivant cette théorie, « c’est parce qu’elle confére au droit de propriété
de l'acquéreur une opposabilité erga omnes, que l‘obligation de [retirement] de
I'acquéreur peut étre congue comme achevant complétement ['exécution de
l'obligation de donner »’%%. Ainsi, c’est par I’'exécution du retirement que la propriété
deviendrait exclusive’®. Le retirement marquerait alors la finalisation du transfert de
propriété. Il participerait donc de l'acquisition d’un droit de propriété plein et entier.
Cette obligation de retirement permettant I'entrée en possession de l'acheteur, ce
n‘est que par son exécution que l'acheteur pourrait prétendre a une propriété

véritablement efficace.

143 - Analyse critique de la théorie. La théorie visant, de facto, a lier le
transfert de propriété a I'exécution de la combinaison entre délivrance de la part du
vendeur et retirement de la part de I'acheteur n‘échappe pas a certaines critiques. Il

est, tout d’abord, douteux que les codificateurs aient entendu lier le transfert de la

761 pour la présentation d’une telle proposition, V. Supra n°® 43.

762 3,-p. CHAZAL et S. VICENTE, Le transfert de propriété par l'effet des obligations dans le code
civil, RTD civ. 2000, p. 477 et s., spéc. n°26.

763 Ipid.

764 5, VICENTE, Lactivité en tant que bien, réflexions sur les fondements de la distinction des
obligations de faire et de donner, Thése Grenoble, 1999, n°306. L'auteur estime que |'obligation
de retirement est une obligation de praestare, sur ce point V. Infra n°® 170.

785 Ibid.
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propriété a la réalisation d’un acte matériel et a la maitrise effective de la chose’®®. Par
ailleurs, il semble que l'analyse menée par ces auteurs ne tienne pas compte du
transfert de la possession. Celui-ci est, en effet, opéré dés la conclusion du contrat,
par la transmission de /‘animus a l'accipiens, le tradens n’étant alors plus que
détenteur de la chose a titre précaire. Il est, dés lors, fort peu probable que le Code
opére un lien aussi fort entre I'acquisition de la détention de la chose et la propriété.
L'analyse parait également opérer une regrettable confusion entre l'acte d’acquisition

t’%7 - qui peut étre purement intellectualisé - et l'acte

du droit nécessaire au transfer
matériel indispensable a I'obtention d’un pouvoir physique sur la chose. De méme, une
telle proposition semble confondre I'opposabilité du droit de propriété et ses attributs :
le transfert du droit est parfaitement consommé par la convention, mais n’est certes
pas encore opposable. Le droit transféré fait dés lors partie du droit de gage général
des créanciers du bénéficiaire. La régle de I'opposabilité n’affecte pas I'existence de ce
droit mais « c’est seulement en cas de conflit entre acquéreurs du méme bien, ayants
cause du méme auteur, que des solutions spécifiques ont di étre trouvées, lorsque les
intéréts en présence sont apparus aussi respectables les uns que les autres »’%8, Enfin,
en cédant a la tentation de considérer que le transfert de propriété puisse étre |'objet

89 I'exécution parfaite de I'obligation de donner, pourtant a la charge

d’une obligation
du tradens, dépendrait non seulement du vendeur, mais essentiellement de
I'acheteur : seule une exécution de la part de ce dernier libérerait le premier de son
obligation’’®, Aussi, s'il est clair que le retirement permet d’accorder une force
supplémentaire au droit acquis, puisqu’il le rend opposable aux yeux de tous, il n‘est
pas évident qu'il rentre en compte dans le mécanisme d’acquisition de la propriété en
tant que droit. La réalisation du retirement semble donc limitée quant a ses effets :

elle ne fait que traduire I'obtention d'un pouvoir sur la chose.

788 /. Supra n° 44.
767 \/, Supra n° 31.

768 ph, SIMLER, J.-Cl. Civ., fasc. 10, Contrats et obligations, Classification des obligations,
Distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire, n°81.

769 Tentation a laquelle on ne cédera néanmoins pas plus tard, V. Infra, n°® 247 et s.

770 Soutenant cette hypothése, mais la limitant aux cas oU le transfert de la propriété est
différé, V. T. REVET, Les différentes ventes, in Faut-il retarder le transfert de propriété ?, JCP
1995, cahier de droit de I'entreprise, n°5, p.8 spéc. n°26, « Le client d'un magasin en libre
service doit transporter et présenter les marchandises aux caisses, et en acquitter le prix, le
cessionnaire de l'entreprise passer les différents actes de cession, l'acheteur d’un meuble
corporel saisi consigner le prix entre les mains de I’huissier et I'acquéreur d’une chose de genre
participer a son individualisation, lorsque celle-ci n‘est pas stipulée unilatérale. Ces obligations
ressortissent a l'obligation générale qu’‘a I'acheteur de retirer la chose vendue - méme quand
elle consiste dans le paiement du prix - : leur objet est en effet de permettre que s’opere le
retirement juridique - le transfert de droit dans le patrimoine de I'acheteur. Celui-ci se voit donc
chargé d’exécuter l'obligation de donner du vendeur, puisque le transport du droit en la
puissance de l'acheteur (...), résulte de I'exécution des obligations considérées ».
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2. La réalité du retirement, la prise de pouvoir sur la chose

144 - La détermination du pouvoir acquis par l'auteur du retirement. Le

1 2

retirement est parfois présenté par la doctrine’’* ou la jurisprudence’”’? comme
traduisant pour l'acheteur la prise de possession. Cette présentation n’apparait
cependant pas tout a fait conforme a la conception actuelle du transfert de propriété.
Il semble, en effet, que I'animus étant transféré en méme temps que le droit réel,
I'acheteur est déja possesseur de la chose avant le retirement. Néanmoins, I'emploi de
I'expression "prise de possession" en la matiére reléeve plus, selon toute
vraisemblance, de la facilité de langage que de l'approximation juridique. Le vendeur
n’'étant plus que détenteur a titre précaire, le retirement ne saurait porter sur un autre
pouvoir. Telle est, d’ailleurs, la conception de la doctrine majoritaire qui ne voit dans
I'exécution de cette obligation que l'acquisition de la détention. Ainsi, « /‘obligation de
prendre livraison implique un transfert, qui n’est ni de propriété, ni de possession,

774

mais de détention »’”3. « La possession étant insuffisante »”’*, 'obligation a la charge

de l'acheteur ne peut donc étre réputée exécutée que lorsque celui-ci obtient la

détention’”” du bien vendu’’®.

771\, par ex. M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 11, op. cit., n°1522 ; J. DERRUPE,
Encyc. Dalloz, Fonds de commerce, septembre 2008, n°448 ; F. LABARTHE et C. NOBLOT, J.-Cl.
Com., fasc. 302, Le contrat d’entreprise, n°206 ; P.-Y. GAUTIER, L'acheteur doit-il se montrer
diligent, pour avoir le droit d'invoquer I'exception d'inexécution contre son vendeur ?, RTD civ.
1993, p. 376 ; H. BOUCARD, L'agréation de la livraison dans la vente, Essai de théorie générale,
op. cit., n°18.

772\, par ex. Cass. com. 27 mai 1986, Bull. civ. IV, n°107.

773 H,, L., et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, t. III, vol. II, Principaux contrats, 2¢ partie, par
M. De JUGLART, op. cit.,, n°1022 ; Rappr. J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, op. cit.,
n°11430, « la prise de livraison opére un simple transfert de détention, du vendeur vers
l'acheteur » ; B. GROSS et P. BIHR, Contrats, op. cit., n°423 ; L. MAUGER-VIELPEAU, J].-Cl.
Contrats - Distribution, fasc. 370, Retirement, n°7.

77% 3, et E. ESCARRA et J. RAULT, Traité théorique et pratique de droit commercial, Les contrats
commerciaux, Sirey, 1953, n°265.

775y, liant expressément le retirement et la détention, CA Aix en Provence, 15 janvier 1993,
jurisdata n°1993-044770.

776 | a situation ne semble guére poser de problémes. Toutefois, elle pourrait &tre remise en
cause par I’Avant-projet de réforme du droit des biens qui définit la détention comme étant
« |'exercice licite d’'un pouvoir précaire exercé sur un bien en vertu notamment, d'un titre
prévoyant sa mise a disposition tel le bail, le dépét ou le prét » (art. 559 al. 1°"). Envisagée de
la sorte, la détention n’‘apparait plus comme le simple exercice du corpus possessoire, mais
comme un pouvoir totalement autonome sur un bien. Dés lors, le pouvoir acquis par le
retirement semble se détacher de la simple détention. Celle-ci n’étant envisagée que sous
I'angle d’un pouvoir précaire, il serait inconcevable d’affirmer que l'acheteur, déja propriétaire
du bien, n’acquerrait sur lui qu’un pouvoir temporaire. Il conviendrait dés lors d’opérer une
véritable distinction entre détention et corpus. Au sens de I'’Avant-projet, par I'exécution de son
obligation de retirement, l'acheteur n’acquiert pas la détention du bien mais uniquement le
corpus possessoire. Si la distinction opérée n’apparait toutefois que purement terminologique,
elle démontre les faiblesses de la présentation. Une telle consécration entrainerait
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145 - Une opération indispensable a l'acquisition matérielle de la
chose. Dans la vente d’effets mobiliers le retirement apparait donc comme |'étape
indispensable a l'acquisition du bien. L'emprise sur la chose acquise par ce biais
pourrait méme étre considérée comme le but ultime poursuivi par I'accipiens. Dés lors,
mise en parallele avec I'obligation de délivrance, « l‘obligation de retirement est donc
premiére, en ce sens qu’il revient d’abord a I'acheteur de venir chercher la chose qui
lui est délivrée. La chose l'attend, dés la conclusion du contrat, et que le vendeur l'ait

libérée de toute entrave matérielle ou juridique »”"”.

L'exécution de l'obligation de
délivrance n’apparait ainsi que comme le fait de permettre a I'acheteur de venir retirer
la chose’’8, Il peut paraitre surprenant d’accorder un rdle aussi fondamental & une
obligation pourtant peu étudiée’”®. Le dédain de la doctrine par rapport a celle-ci peut
cependant étre attribué au fait que la notion de délivrance, bien que présentée comme
une mise a disposition, est généralement trop liée a une remise de la chose.
Néanmoins, il est possible de considérer que dans les hypothéses ou la délivrance
s’exécute par une remise de la main a la main, le retirement est bien présent. Il est
alors presque imperceptible puisqu’il se réalise dans le méme trait de temps que la
mise a disposition. Le fait pour I'acheteur d’accepter la remise, de prendre le bien que
le vendeur lui tend, marque ce retirement. En une fraction de temps, le vendeur s’est
dessaisi matériellement de la chose et I'acheteur s’en est emparé. En remettant, il a
abandonné son bien, cessé d’exercer son pouvoir et l'acheteur I'a simultanément
acquis. L'utilité du retirement se comprend également en ce qu’il matérialise
I'acceptation de la chose ; en effet, pour exercer un pouvoir sur un bien, a quelque

titre que ce soit, I'accipiens doit le vouloir.

146 - Synthése. Complément indissociable de la mise a disposition,

I’enlevement devrait se voir confier un role plus important par le droit. L'étude de ses

mécaniquement la reconnaissance d’un pouvoir réel innommé sur la chose distinct de la
détention mais ne pouvant étre considéré a lui seul comme la possession ; Pour une analyse
critique de la définition de la détention dans l'avant-projet, V. W. DROSS et B. MALLET-
BRICOUT, L'avant-projet de réforme du droit des biens : premier regard critique, D. 2009, p.
508.

777 G. BLANLUET, Le moment du transfert de la propriété, préc., n°19.

778 |'octroi d’une certaine primauté & la prise de livraison par rapport a la délivrance dans la
vente n’est pas, en soi, une nouveauté. Il semble que dans l'ancien droit grec, I'accent était
également mis sur la réception de la chose par l'acquéreur et non sa transmission par le
vendeur. V. en ce sens, L. GERNET, Le droit de la vente et la notion de contrat en Gréce d'aprés
M. Pringsheim, Revue historique de droit francais et étranger, 1951, p. 560, spéc. p. 565, « en
droit hellénistique, la délivrance ne figure méme que trés rarement dans les ventes ordinaires.
Le terme corrélatif de "recevoir” figure en revanche - mais pas avant I’époque romaine - dans
les ventes d’esclaves, d’‘animaux et de navires ». L'auteur s’inspire ici des travaux de F.
PRINGSHEIM, The greek law of sales, Weimar, 1950.

772 La majorité des développements consacrés aux obligations de Il'acheteur étant
traditionnellement accordée a I'obligation de payer le prix.
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effets traduit ses potentialités. D'un point de vue théorique, il permet d’expliquer le
mécanisme du transfert des risques prévu par le Code civil qui ne lie pas si fortement
risques et propriété. A considérer que c’est plus le contractant obligé quant & la chose
gue le propriétaire de cette derniére qui se voit confier cette charge, le principe est
plus fidéle a son modéle historique et partant, s’éclaire. La formulation devient alors
simple : est tenu des risques celui qui est obligé d’enlever la chose. Ensuite, d’un point
de vue plus pragmatique, dans une conception ou la délivrance s’opere par la mise a
disposition, seul I'enlévement, ou plus précisément le retirement est susceptible de
faire acquérir le pouvoir sur la chose a l'acquéreur. La premiére ne consistant qu’en

une dessaisine du bien, la seconde constitue l'indispensable saisine.

147 - Conclusion de section : I'acquisition de I'emprise subordonnée a
I'’enlevement. Rarement mentionné par le Code dans les obligations issues d’un
contrat opérant la mutation d’'une chose, l'enlévement est cependant déterminant
dans l'acquisition de celle-ci. Au stade de sa simple reconnaissance, cette opération
matérielle suscite I'hésitation. Elle doit étre distinguée de différents actes, auxquels
elle pourrait étre assimilée a tort, comme |'agréation ou la réception. L’'enlevement se
réduit, en effet, a une simple activité matérielle permettant I’acquisition d’un pouvoir
sur la chose, et complétant ainsi la mise a disposition. Son importance dans le
processus d’acquisition de la chose est néanmoins fondamentale. Si le droit ne le
reglemente pleinement qu’en matiére de vente d’effets mobiliers corporels, il s'impose
naturellement a l'accipiens, méme s’il ne peut toujours étre qualifié d’obligation.
Néanmoins, lorsque I'enlévement est réglementé et qu'il devient une obligation, sous
les traits du retirement cette reconnaissance entraine une conséquence drastique :
son inexécution ouvrant au vendeur la faculté d’invoquer une résolution de plein droit.
Par ailleurs, c’est a I'aune du retirement que s’explique la charge des risques que doit
supporter |'acheteur : au-dela de sa qualité de propriétaire, il est tenu envers la chose
et se voit imputer, a ce titre, la charge du cas fortuit. Enfin, en raison de la
dissociation opérée par la doctrine francaise entre la chose et le droit portant sur la
chose, I'enlevement n’est pas opérant quant au transfert du droit. Il se limite donc a
matérialiser l'acquisition du bien transmis, et emporte subséquemment la création

d’un pouvoir unissant 'accipiens a la chose.

148 - Conclusion de chapitre: la mise a disposition élément du
processus de remise de la chose. Cette étude permet de confirmer et de traduire
d’un point de vue juridique le constat purement matériel mené précédemment, mais

jusqu‘alors limité a la réalité physique des choses, suivant lequel la remise décompose
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nécessairement en un double mouvement’®°: la mise a disposition du bien par l'une
des parties et la prise de pouvoir par l'autre’®!, Cette proposition se comprend : toute
mutation d’‘une chose implique nécessairement son abandon, définitif ou non, par le
tradens, et I'acquisition de certaines prérogatives sur celle-ci de la part de l'accipiens.
Une telle analyse tranche avec la conception traditionnelle du transfert d'une chose qui
n‘est en principe congu qu’en une seule étape : la remise. Or la remise ne doit pas
étre envisagée qu’en fonction du remettant ; « en toute hypothése, la réception’®?
joue le réle d’une interface : d’une part, elle se situe a I'extrémité d’un déplacement,
d’une expédition, dune remise, d‘autre part, elle place le destinataire dans une
situation nouvelle, plutét en position d‘acceptant »’83. Envisagée du point de vue du
remettant, la mise a disposition, premiére étape de la remise, ne permet pas
I’'acquisition du pouvoir. Elle apparait comme un acte imparfait, a I'image de la traditio
incertae personae du droit romain’®, puisque seule la perception de la chose par le
destinataire de la remise emporte la création d’effet de droit entre la chose et le
bénéficiaire’®. Partant, a considérer que la remise n’est pas un acte n‘impliquant que
le tradens mais que l'accipiens prend une part active dans le processus d’acquisition
de la chose, la conception de "l'obligation de remise" doit évoluer. En dehors des

hypothéses ou le Code prévoit explicitement une obligation d’enlévement a la charge

780y, Supra, n° 4.

781 gj les développements se sont attachés & démontrer ce double mouvement dans les remises
"initiales", le raisonnement a vocation a s’appliquer a l’ensemble des remises. Ainsi, la
restitution se décompose également en une mise a disposition et un enlévement. En ce sens, V.
CA Papeete, 31 aolt 2006, numéro Jurisdata : 2006-327551, qui affirme qu’a défaut de
stipulations contractuelles contraires la créance de restitution est quérable et non portable et
qu’a ce titre le déposant devait venir enlever les biens entreposés au lieu du dépot.

782 | e terme d’enlévement semble toutefois devoir étre privilégié.
783 A, OTTENHOF, La réception dans les relations contractuelles, Thése, Toulouse, 2002, n°4.

784 | a traditio incertae personae est « celle par laquelle nous nous dessaisissons d’une chose au
profit du premier venu qui voudra et pourra s’en emparer », C. ACCARIAS, Précis de droit
romain, T. I, op. cit., n°231. Celle-ci était par exemple utilisée lors de don fait a une foule, le
tradens jetant dans le public des piéces de monnaie. V. Instit. L. II, T. I, §46 « hoc amplius
interdum et in incertam personam collocata voluntas domini transfert rei proprietatem: ut ecce
praetores vel consules qui missilia iactant in vulgus ignorant quid eorum quisque excepturus sit,
et tamen, quia volunt quod quisque exceperit eius esse, statim eum dominum efficiunt » :
« bien plus, il est des cas ou, quoigu’elle se porte sur une personne incertaine, la volonté du
maitre transfére la propriété. Ainsi les préteurs et les consuls qui jettent au peuple de la
monnaie, ignorent ce que chacun en aura ; mais comme ils veulent que chacun acquiéere ce qu’il
pourra saisir, ils l'en rendent aussitét propriétaire », trad. J.-L.E. ORTOLAN, Explication
historique des instituts de l'empereur justinien, T. I, Joubert, 3% éd., 1844, p. 406. Les
jurisconsultes se divisérent sur le point de savoir quand la propriété passait au derelinquens.
Les Proculiens considéraient que le tradens ne perdait que la possession et qu'il se retenait la
propriété des biens jusqu’a ce que ce que la chose f(it occupée par un tiers. A I'opposé, les
Sabiniens, qui furent suivis par Justinien, estimaient que, de par son geste, il perdait tout
pouvoir sur la chose, et que propriété et possession étaient acquises simultanément par le
bénéficiaire.

78 En ce sens, V. A. OTTENHOF, op. cit., qui considére que dans les contrats réels c’est la
réception qui confére la détention, n°42 et s.



184 Notion de la remise de la chose

de lI'accipiens, seule serait systématiquement saisie par le droit en tant qu’obligation la
part active du remettant : la mise a disposition. De la méme facon, il peut étre
constaté qu’une telle interprétation de la remise lui confére, dans certaines
hypothéses, une véritable autonomie. Plus précisément, en considérant que ce double
mouvement traduit nécessairement un accord de volontés, il n‘est pas impossible que
la remise puisse, lorsqu’elle n'est pas une obligation étre systématisée en tant

qu’opération indépendante d’un éventuel contrat.

149 - Conclusion du Titre 1: la nécessaire évolution vers /a remise.
Telle qu’envisagée classiquement, la remise parait dénuée de toute juridicité.
Dépourvue d’effet translatif de propriété, elle voit également son role dans la
formation se réduire comme une peau de chagrin. Au méme titre, alors qu’il serait
possible, a premiére vue, de lui voir jouer un r6le dans certaines opérations elle n'est
en réalité qu’un support permettant a la chose de manifester ses pouvoirs. L'étude
n‘aurait donc d’autre intérét que de dresser ce constat fort pessimiste. Il n‘en est rien.
Les présentations traditionnelles ne s’attachent, en régle générale, qu’a évoquer les
remises de choses, congues comme des éléments purement ponctuels ne présentant
guere d’unité. Si cette démarche se comprend, puisque le rapprochement entre les
différentes situations dans lesquelles les remises sont amenées a jouer un réle ne
reléve pas de I'évidence, elle peut étre dépassée. Ce n’est pas par les effets produits
qu’il convient de déterminer la nature d’une opération, mais c’est plutét en en
déterminant la nature que les effets peuvent étre déduits. Partant, afin de découvrir la
nature de /a remise il est indispensable de déterminer le minimum irréductible autour
duquel toutes /es remises gravitent. Quoi de plus naturel alors que de se référer a une
conception purement matérielle de l'opération visée ? Seul véritable type de remise
auquel le Code accorde des développements substantiels, la délivrance dans le contrat
de vente peut ainsi servir de base a I'analyse matérielle. Il est alors frappant de noter
gue la remise de la chose n'y est pas envisagée uniquement en fonction du vendeur,
mais que l'acheteur se voit - du moins dans la vente de meubles corporels - conférer
un roéle actif et prépondérant par le biais du retirement. Or si celui-ci est
indispensable, cela signifie nécessairement que la remise ne saurait étre considérée
comme étant parfaitement réalisée du seul fait de la délivrance. En ne concevant plus
la remise comme le fruit de la seule activité du tradens et en acceptant de considérer
le réle de l'accipiens dans le processus d’acquisition des choses, elle peut étre
analysée sous un jour nouveau : celui de la combinaison d’'une mise a disposition et
d’'un enlévement. Fortement inspirée de la conception de la remise dans la vente de
meubles corporels, retenue a demi-mots par le Code, cette décomposition de la remise

est inévitable. Si une telle présentation n’est pas de nature a remettre en cause la
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faible efficience de la tradition en matiére de transfert de propriété ou de formation du
contrat, son mérite est toutefois double. Elle permet, tout d‘abord, de proposer
d’envisager la remise en tant que notion transversale du droit, en ce que toute
transmission de bien répond nécessairement a ce double mouvement. Elle autorise,
ensuite, a lui accorder une juridicité nouvelle qu’elle intervienne ou non en exécution

d’un contrat.






TITRE 2
TYPOLOGIE DES REMISES DE LA CHOSE

150 - Introduction du titre 2 : un genre et des espéces de remises. La
remise, envisagée comme un double mouvement se décomposant nécessairement en
deux temps - la mise a disposition et I'enlévement — parait en mesure de révéler ses
potentialités. La notion de remise ainsi dégagée peut alors étre envisagée de fagon
unitaire : quel que soit le titre en vertu duquel elle intervient, elle ne saurait
correspondre qu’a ce modele. Cela ne signifie pas, néanmoins, qu’une fois envisagée
d’un point de vue juridique, la remise ne puisse étre saisie de facon différente par le
droit. Deux grandes catégories doivent alors étre distinguées : les remises constituant
des obligations et celles ne constituant pas des obligations. Tout d‘abord, analyser la
remise de facon duale permet de clarifier la notion "d'obligation de remise" : si la
remise emporte une activité du tradens et de |'accipiens, le premier ne pouvant seul
mettre en possession le second, il ne saurait subir I’'entiére charge de cette opération.
Partant, il ne devrait étre tenu que de l'activité relevant de sa compétence : la mise a
disposition. L'obligation de remise ne comporterait donc que le dessaisissement de la
chose. Il apparait dés lors nécessaire d’exhumer un modele d’obligation, issu du droit
romain, dont l'objet était de saisir les remises de choses : I'obligation de praestare.
Bien qu’‘en apparence absente du Code civil, cette obligation semble constituer un
réceptacle idoine pour les obligations de mise a disposition.

Si toutes les remises ont vocation a étre analysées, d’un point de vue matériel,
de facon identique, force est de constater que l'obligation de mise a disposition
n'épuise pas l'ensemble du concept lorsque le droit s’en saisit. En effet, « dans de
nombreuses situations, il est permis de se demander si la remise de la chose

intervient bien dans le cadre d’une relation contractuelle »”%°.

La question posée
semble pertinente, la remise de la chose n’intervient pas nécessairement au titre de
I'exécution d’un contrat : toute remise ne saurait donc étre qualifiée de remise

purement contractuelle. L'affirmation est une évidence ; la remise d’une chose a un

786 F, COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°794.
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héritier en suite de l'ouverture d’une succession ne s’inscrit en aucun cas dans un
rapport contractuel. C'est cependant dans un cadre différent que s’inscrit I'étude qui
suit en proposant de systématiser des remises non contractuelles. Il est alors aisé de
remarquer la géne occasionnée pour la doctrine et les tribunaux par certaines
opérations situées a la frontiére du contrat, mais ne s’y intégrant pas. Elle semble
n‘étre qu’une situation purement réelle : une mise a disposition et une prise de
possession isolées, faute d'accord des parties sur la création ou l'existence d’un
contrat. Axée sur la combinaison de la mise a disposition et de I'enlévement de la
chose, la consécration des remises détachées du contrat permet de lever le voile sur

ces situations particuliéres.

La remise, envisagée d’'un point de vue matériel correspond toujours a la méme
opération : le genre ne change donc pas. Pour autant, les hypothéses dans lesquelles
la remise intervient sont multiples et cela autorise a distinguer des espéces de
remises, répondant toujours au méme modele mais saisies de facon différente par le
droit. Une typologie des différentes remises peut donc étre opérée. Lorsque la
tradition intervient en exécution d’un contrat I’'analyse duale autorise a consacrer une
véritable obligation portant sur la remise (Chapitre 1). Lorsqu’au contraire, la mise a
disposition et I’'enlévement interviennent sans contrat préalable, I'accord de volontés
se cristallise sur ce double mouvement, et autorise la révélation de remises détachées
du contrat (Chapitre 2).



CHAPITRE 1 LA CONSECRATION D'UNE
OBLIGATION PORTANT SUR LA REMISE

151 - L'obligation de praestare: une subtilité déparant le Code
civil 2787 Le Code civil opére une classification des obligations fondée sur la distinction
entre obligation de donner, de faire et de ne pas faire’®®. Néanmoins cette division n’a
pas toujours prévalu. Des textes de GAIUS et PAUL évoquent un troisieme type
d’obligation. Le premier affirme que «in personam actio est, quotiens cum aliquo
agimus, qui nobis vel ex contractu, vel ex delicto obligatus est, id est cum intendimus,
dare, facere, praestare oportere »’%, Le second, au Digeste, dispose que
« obligationum substantia non in eo constitit, ut aliquid corpus nostrum vel aliquam
servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstingat ad dandum aliquid vel
faciendum vel praestandum »’*°. 1l est ainsi possible de noter qu’aux cotés des
obligations de dare et facere, les auteurs traitent d'une obligation de praestare. Au
premier regard, cette catégorie d’obligation n’est néanmoins pas présente dans le
Code civil qui a l'article 1126 dispose que « tout contrat a pour objet une chose qu’une
partie s’oblige a donner, ou qu’une partie s’oblige a faire ou a ne pas faire ». Le
triptyque mis en place par le Code semble toutefois complété par l'article 1127 qui

précise que « le simple usage ou la simple possession d’une chose peut étre, comme

787 BIGOT de PREAMENEU, in P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code
civil, T. XIII, Paris, 1827, p. 46, « les dispositions du titre [sur les obligations] sont puisées
presque en entier dans le droit romain, en écartant cependant quelques subtilités qui le
déparent ».

788 Sur lesquelles, V. Infra, n® 240 et s.

789 GAIUS, 1V, 2, « il y a action personnelle, chaque fois que nous agissons avec autrui, qui est
obligé envers nous soit a la suite d’un contrat, soit a la suite d’un délit, a donner, a faire ou a
fournir », traduction proposée par M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, T. 1, Contrat et
engagement unilatéral, op. cit., n°80. Sur la signification a apporter au dernier terme, praestare
V. Infra n° 165 et s.

790 B, 44, 7, 3. « la nature des obligations ne consiste pas & nous faire acquérir la propriété d’un
effet ou d’un droit, mais a obliger quelqu’un a nous donner, a nous faire ou a mettre a notre
disposition quelque chose » ; il est, en outre intéressant de noter que certains autres textes,
notamment /ex de Gallia Cisalpina ou lex Irnitana ajoutent l'obligation de restituere, dont les
auteurs nient toutefois souvent I'autonomie, V. R. CARDILLI, L’obligation de praestare et la
responsabilité contractuelle en droit romain, Revue internationale des droits de I'antiquité 1996,
p. 81 et s., également disponible in extenso sur linternet a lI'adresse suivante :
http://www2.ulg.ac.be/vinitor/rida/CARDILLI.pdf.
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la chose méme, l'objet du contrat ». Cette disposition pourrait alors étre le siege d'une
catégorie d’‘obligations détachée de la division traditionnelle. Dés lors, si les
codificateurs n‘ont pas expressément consacré |'obligation de praestare, ils n’ont
semble-t-il, pas exclu son admission. Ainsi, la distinction posée en droit positif entre
les obligations ne se limiterait pas au transfert ou a la création de droit réel et a la
réalisation d’un service, mais inclurait également les obligations portant sur les choses
ou plus particulierement sur leur mouvement. Loin de déparer le Code civil,
I'obligation de praestare, dont le sens doit étre déterminé (Section 1), est dotée d’un
champ d’application particulierement étendu en ce qu’elle a vocation a saisir

I'ensemble des obligations portant sur la mutation d’une chose (Section 2).
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Section I La réminiscence de l'obligation de

praestare

152 - La nécessaire détermination de la notion d’obligation de
praestare. L'obligation de praestare ne se laisse pas appréhender aisément. Issue du
droit romain, l'analyse historique de cette notion apparait indispensable afin de la
réintégrer en droit positif. Les études menées afin d’en déterminer la nature aménent
a des conclusions radicalement opposées et la traduction méme du terme "praestare"
est sujette a polémique. Toutefois, envisagée, comme Iy invite l'article 1127 du Code
civil, en tant qu’obligation saisissant la transmission de la chose, l‘obligation de
praestare se dévoile et prend corps. Profondément ancrée dans le transport de la
chose, cette obligation aurait vocation a régir un grand nombre de situations. Il est,
en effet, possible de dresser un premier constat d’ordre purement factuel. La remise
de la chose est, d’'un point de vue matériel, la méme opération qu’elle intervienne en
exécution d‘un contrat translatif ou non translatif de propriété. Bien entendu, ses
conséquences juridiques difféerent en fonction de la nature du contrat, mais elle
consiste toujours la méme activité : le déplacement d’une chose. Dés lors, |'obligation
de praestare pourrait pleinement s’intégrer en droit contemporain en se dotant d’un
contenu indépendant des obligations de donner et de faire. Sa reconnaissance permet
un examen systématique et alternatif des différents contrats emportant une remise de
la chose. Pour autant qu'il soit possible de percer les mystéres de |'obligation de
praestare, en apparence oubliée du Code civil, et ainsi dépasser les hésitations sur sa

nature (§1), un contenu propre pourrait lui étre attribué (§2).

§ 1. Les difficultés analytiques de I'obligation de praestare

153 - Une obligation mystérieuse ? L'obligation de praestare présente de
nombreuses difficultés quant a I'analyse de son contenu et de son domaine en droit

romain. Insérée au sein d’une trilogie d’obligations aux cotés du dare et du facere, elle
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1« un peu énigmatique »’°2. Ses contours paraissant mal

se révéle « mystérieuse »”°
définis, les analyses qui lui sont consacrées ne s’accordent que rarement. Une
synthése est toutefois possible en la matiére : un élément de convergence se dessine
quel que soit le sens qui lui est reconnu. Le mouvement la chose est, en effet, au
coeur de l'obligation de praestare. C'est donc en contemplation du transport de la res
que doit étre envisagée cette obligation. En cristallisant le débat autour de ce
minimum irréductible, le praestare du droit romain peut prendre forme. Il peut ainsi
étre envisagé de dépasser la polysémie originelle de la notion (A), et d'élargir son
champ d’application a I'ensemble des contrats emportant la transmission d’une chose

sans avoir égard a son effet translatif de propriété ou non (B).

A. La polysémie de la notion d’obligation de praestare

154 - La controverse quant au sens de praestare. La notion méme de
praestare suscite I'hésitation. La doctrine romaniste s’intéressant a la question ne
parvient guére a s'accorder sur le role que le droit romain attribuait a cette obligation.
La controverse sur l'obligation de praestare s’établit a deux niveaux. Tout d’abord,
certains vont jusqu’a en nier I'autonomie, voire |'existence méme, alors que d’autres,
s’appuyant sur sa prégnance dans les écrits, attestent de sa présence. Ensuite, la
polysémie du terme aidant, le débat s’instaure entre ses défenseurs, le praestare est
doté d’une fonction flottante : parfois rapprochée de l'idée de garantie (1), elle s’en

éloigne, sous certaines plumes pour se rattacher a la notion d’obligation de livrer (2).

1. L'obligation de praestare et I'idée de garantie

155 - De stare praes a praestare. Certains auteurs s’appuient sur

I’étymologie du terme praestare, pour affirmer qu’originellement, il emportait I'idée

4793

d’assumer une certaine responsabilité’”®. Stare praes semble, en effet, pouvoir se

791 M., FABRE-MAGNAN, Le mythe de I'obligation de donner, RTD civ. 1996, p. 85 et s. n°3.

792 M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, T. 1, Contrat et engagement unilatéral, PUF, Thémis,
2008, n°85.

793y, par ex. R. CARDILLI, préc.
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traduire par la "présence d’un garant"’®*. Le terme "praestare" signifie alors « garantir

contre quelque chose, répondre dun fait »’°°

et apparait comme une obligation
secondaire ou accessoire, nécessairement subordonnée a la présence d’une autre
obligation de dare ou de facere. C'est dans ce cadre, liant praestare et garantie, qu’il
est possible de retrouver les différentes expressions de dolum praestare, ou culpam
praestare. Ainsi, suivant cette conception le praestare trouverait a s’appliquer
notamment lorsqu’il s’agit d'une prestation « quelconque qui ne constitue pas un fait
positif »’°®, Refusant de voir dans |'obligation de praestare une catégorie d’obligations
a part entiere, SAVIGNY estime, quant a lui, que ce terme « fait allusion aux antiques
actions naissant des délits, dans les formules desquelles on ne rencontrait pas dare

[ni] facere »”%.

L'auteur relie donc le praestare non a une quelconque obligation
contractuelle mais au contraire a la responsabilité délictuelle. La proposition est
néanmoins contestable, le terme semblant dépasser les hypothéses d’actions ouvertes

au préteur afin de sanctionner un délit’?®. Tel est notamment le cas lorsqu’un débiteur

79% Le verbe stare, se traduit par « étre debout », « se tenir ». Le terme praes, quant a lui, se
traduit par « garant », Le grand Gaffiot, Dictionnaire Latin - Frangais, op. cit., V° Sto, stas,
stare et praes, aedis.

795 E. CHEVREAU, Y. MAUSEN et C. BOUGLE, Introduction historique au droit des obligations,
Litec, coll. Objectif droit, 1°" éd., 2007, n°7 ; N. HERZEN, Précis de droit romain, Lausanne, Th.
Stack éditeurs, Paris, Artur Rousseau, 1906, § 170 ; Rappr. G. GROSSO, Obbligazioni,
contenuto e requisiti delle prestazione, obbligazioni alternative e generiche, G. Giappicheli
Editore, Torino, 13° éd., p. 33, n°12, « le praestare est I'objet du spondere de la stipulatio, il
constitue la prestation due, parallélement au dare et au facere », cité et traduit par A.-S.
LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, préface M. FABRE-MAGAN, LGDJ,
Bibliothéque de droit privé, T. 441, 2005, n°69.

796 Ch. MAYNZ, Eléments de droit romain, T. 1I, Librairie A. DURAND, 2° éd., 1859, p. 3.
L'auteur cite comme exemple « la réparation du dommage que nous avons causé par notre dol
ou par notre faute », p. 3, note 9.

797 F.-C. DE SAVIGNY, Le droit des obligations, T.I, Paris, Ernest Thorin, traduction de G.
Gerardin et P. Jozon, 2e éd., 1873, Ch. 1, §28, p. 332 et 333 ; Rappr. J.-P. MOLITOR, Les
obligations en droit romain, T. I, Gand, Libraire de H. Hoste, 2° éd., 1866, n°5, p. 6, « guand
l'obligation qui n‘a pas pour objet un dare, résulte soit d’un délit, soit d’un quasi-délit, ou bien
lorsqu’entre parties liées par un contrat de bonne foi, I'obligation résulte de la demeure, de la
faute ou d’un manquement quelconque a la loi du contrat, donnant lieu a des dommages-
intéréts, les jurisconsultes romains se servent du mot praestare ».

798 En ce sens, A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, op. cit., n°69,
L’'auteur note que « c’est pourquoi, refusant sur ce point la dichotomie entre le délictuel et
contractuel, les auteurs qui ont adhéré a la théorie du Schuld et du Haftung (...) voient dans le
"praestare” au sens de "répondre" une réminiscence de la dualité originaire romaine, obligation
qui résulterait de conjonction d’un élément "devoir"” (schuld) et d’un élément "engagement” (...).
Car le terme, en désignant la prestation due au titre de la responsabilité, traduirait spécialement
I'aspect "engagement" de l'obligation » ; Rappr. R. SALEILLES, Essai d'une théorie générale de
l'obligation d'apres le projet de code civil allemand, Paris, F. Pichon, 1890, n°82, I'auteur semble
assimiler le terme praestare au contenu de l'obligation : admettre la transmissibilité active de
I'obligation « c’était avouer que Il’essence de Iobligation consistait dans la nature de la
prestation a accomplir, la facon dont elle devait I'étre, et la somme d’activité a laquelle elle
pouvait engager, ce que nous avons appelé le contenu de [lobligation, le praestare des
romains ».
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doit custodiam praestare’®® - fournir la garde d'une chose - expression visée
expressément par certains textes du Digeste notamment en matiére de bail®°°, ou en
matiére de commodat®°?,

156 - L’obligation de praestare, une obligation autonome de garantie ?
Un auteur tire parti des liens originels entre |'obligation de praestare et l'idée de
garantie pour tenter de systématiser la premiére en tant que catégorie autonome

2

d’obligation®°2, 3

Il prend comme base de réflexion l'obligation de couverture®® et la

%4 afin de proposer |'élargissement de la notion en une

« prestation de garantir »®
« obligation de garantir ». En ce sens, l'obligation de praestare permettrait de combler
la faille ouverte par I'analyse des obligations en donner, faire et ne pas faire, lorsqu’il
s’agit de déterminer la nature de la couverture que doivent la caution ou I'assureur®®,
Sans retenir une telle conception, il pourrait étre admis qu’‘une telle prestation,
lorsque le sinistre ne se réalise pas, est « imaginaire »%° puisqu’elle ne rentre dans
aucune des catégories classiques. Ainsi, I'obligation de garantir, naissant du « contrat
de garantir »®7, trouverait & s’appliquer dans « tous les contrats dans lesquels se
trouve I'élément de garantie, qui consiste a assumer l'exécution d’une obligation ou a

réparer un dommage »%%,

799 | 'obligation de garder la chose. Sur ce point, V. R. ROBAYE, L’obligation de garde, essai sur
la responsabilité contractuelle en droit romain, Publications des facultés universitaires de Saint-
Louis, Bruxelles, 1987 ; M. SERRANO-VICENTE, Custodiam praestare, la prestacion de custodia
en el derecho romano, Tébar, 1™ éd., 2007.

800 v, par ex. B. 19, 2, 60, 9, « rerum custodiam, quam horrearius conductoribus praestare
deberet, locatorem totorum horreorum horreario praestare non debere puto, nisi si in locando
aliter conuenerit » : « je pense que la garde des objets déposés dont I'horrearius devait
répondre, le bailleur de I'ensemble des entrepéts ne doit pas en répondre, sauf convention
contraire dans le bail », trad. R. ROBAYE, op. cit., p. 125.

801y, R. CARDILLI, préc. n°3.

802 N, KANAYAMA, De ['obligation de couverture & la prestation de garantir, in Mélanges
Christian Mouly, T. 2, Litec, 1998, p.325 et s. ; Rappr. du méme auteur, Donner et garantir - un
siécle apres ou une autre histoire, in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au début du
XXlIe siécle, LGDJ, 2001, p.473 et s.

803 Notion dégagée par C. MOULY, Les causes d’extinction du cautionnement, préface M.
CABRILLAC, Librairies techniques, Bibliothéque de droit de I'entreprise, 1979, n°252 et s.

804 F. OHO, Saiken Séron, 1972, p. 24 et s., 251 et s. et 289 et s., cité par N. KANAYAMA,
Donner et garantir - un siécle aprés ou une autre histoire., préc., p. 481 note 22.

805 N, KANAYAMA, De I'obligation de couverture & la prestation de garantir, préc., p. 384.

806 \/, NICOLAS, Essai d’une nouvelle analyse du contrat d’assurance, préface J. HERON, LGDJ,
Bibliothéque de droit privé T. 267, 1996, n°160, I'auteur poursuit son analyse en affirmant que
dans cette hypothése, le contrat serait sans objet, et le paiement de la prime a I'assureur sans
cause.

807 N, KANAYAMA, préc., p. 398.
808 N, KANAYAMA, préc., p. 399.
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La proposition n’est toutefois pas sans susciter certaines critiques. Tout
d’abord, comme il a pu étre noté, la théorie proposée conduit a « un élargissement
contestable de la notion »%% d’obligation de praestare. L'obligation de garantir, telle
gu’envisagée par |'auteur, recouvre l'obligation de couverture et celle de réglement ;
or cette analyse « dénie a l'obligation de praestare un véritable contenu autonome et
spécifique dans la mesure ou [|'auteur] est contraint, afin d’expliquer I'obligation de
réglement, de réutiliser les qualifications d’obligation de faire et de donner. C’est le
cas notamment lorsque l‘obligation porte sur le réglement et se traduit par le
paiement de somme d’argent (...) ou (...) dans le cadre de la garantie de "bonne fin

des travaux", ou il s‘agit alors d’une obligation de faire »%°

. De méme, et de fagon
plus convaincante encore, il peut étre reproché a la présentation de méler la force
obligatoire et le contenu obligationnel du contrat de cautionnement®!. Assimiler
I'exigence de couverture a une obligation ne convainc pas totalement : « c’est bien
une curieuse obligation dont on serait en peine de définir I'objet (...). Bien curieuse
obligation encore parce que le créancier ne pourra jamais en demander I'exécution, ni
en faire sanctionner l'inexécution, et d’ailleurs on peut dire que cette "obligation" ne
deviendra jamais exigible : le créancier ne pourra agir contre la caution que pour faire

exécuter ses obligations de réglement »%2,

La couverture ne serait donc pas une
obligation, mais reléverait de la force obligatoire du contrat de cautionnement®3,
L’exclusion de l'obligation de couverture du domaine de I'‘obligation de praestare n’est
cependant pas de nature a vider I'analyse proposée de tout son sens. Les origines de
cette obligation attestent, en effet, de la force des liens existant entre le mécanisme

de garantie et le praestare.

Proposant également une analyse de l'‘obligation de praestare comme une
garantie, un auteur a pu en dégager une application dans le cadre du contrat de
travail®*. L’employeur étant tenu d’une obligation de fournir un emploi au salarié, il

serait possible d'admettre « que l'engagement de I'employeur de maintenir I'emploi

809 g5, VICENTE, L'activité en tant que bien, réflexion sur les fondements de la distinction des
obligations de faire et de donner, Thése Grenoble, 1999, n°257.

810 1hid.

811 p_ ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ. 1999, p. 771 et s.,
spéc. n°41et s.

812 1pid.

813 Ibid., « dés la signature du contrat, la caution, méme si elle n‘est pas encore débitrice, est
tenue par le contrat qui stipule que lorsque la personne cautionnée deviendra débitrice, la
caution le deviendra également ».

814 G, PIGNARRE, L‘obligation de I'employeur de mettre un emploi & la disposition du salarié,
vers la reconnaissance d’une obligation de praestare dans le contrat de travail ?, D. 2001, p.
3547 et s.
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procéde d’une obligation [de praestare] concue comme une obligation de garantir »%*>.
Une telle obligation trouverait a s’‘appliquer non seulement au moment de la
conclusion du contrat de travail, mais également tout au long de |'exécution de la
prestation. C’est ainsi que l'auteur propose, par exemple, de qualifier I'obligation de
reclassement, dans I|'hypothése d’un licenciement économique, d’obligation de
praestare®®. A premiére vue, l'idée peut surprendre : |‘obligation de praestare,
entendue en son sens originel "d'étre garant", semble particulierement liée aux
obligations portant sur les mutations de choses. En se limitant a cette analyse, le
contrat de travail ne pourrait étre le siege d’une obligation de praestare, I'obligation de
I'employeur ne portant pas sur une chose. Toutefois, une certaine réification de I'objet
de la prestation de I'employeur est envisageable. Il a été, en effet, constaté que pour

17 et qu’en contrepartie de la

prestation qu’il fournit il devient « titulaire de son emploi »88.

le salarié I'emploi est le « substitut de la propriété »®
Dés lors, l'auteur
suggére que le salarié « accéde en quelque sorte a une sorte de droit réel sur son
emploi »®1°. Ainsi envisagée, la conception séduit : I'employeur serait débiteur d’une
obligation de praestare consistant dans la mise & disposition d’une chose®?® - I'emploi

- puis dans la préservation, la garantie, du rapport créé entre le salarié et cette chose.

L'emploi du verbe praestare est susceptible d’une interprétation extensive,
« quelle que soit la nature de sa dette, I'obligé est toujours, d’une certaine fagon,
responsable de ce qu’il doit. Praestare en vient ainsi a signifier, "assurer, fournir,
effectuer une prestation” »8%!, Aussi, un glissement peut-il s’opérer d’une obligation de
praestare dans le sens de garantie, a une obligation de praestare dans le sens de

livrer, fournir, ou mettre a disposition.

2. L'obligation de praestare et |'obligation de livrer

157 - L'obligation de praestare envisagée comme une remise de la
chose a titre temporaire. La définition du terme "praestare" ne se limite pas a l'idée

de garantie ; en effet, il peut également étre traduit par « mettre a la disposition,

815 G. PIGNARRE, préc., n°18.

816 G. PIGNARRE, préc., n°19.

817 A, SUPIOT, Du bon usage des lois en matiére d’emploi, Droit social 1997, p. 238.

818 3, SAVATIER, Les salaires d’inactivité, Droit social 1984, p. 170.

819 G, PIGNARRE, préc., n°11.

820 poyr I'analyse de I'obligation de praestare en tant que mise & disposition, V. Infra n® 177.
821 R. ROBAYE, Le droit romain, Bruylant, 3¢ éd., 2005, p. 192.
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fournir »8%2,

La majorité des romanistes s’intéressant a l'obligation de praestare en
droit romain voit dans celle-ci une obligation de livrer la chose. Cette obligation de
livrer doit alors étre distinguée des obligations de dare - transférer la propriété - et
semble alors caractériser |'obligation d‘un tradens transférant son bien a titre
temporaire®?®, Historiquement, l|'obligation de praestare, analysée comme une
obligation de livrer la chose, a charge pour l'accipiens de la restituer, apparait s'étre
révélée aprés la systématisation stricte des obligations de dare et de facere. Aux
origines du droit romain, il semble que les contrats dont I'objet était la mutation d'une
chose emportaient nécessairement un transfert de propriété, I'obligation en cause
étant alors de dare®®*. Ce n’est que plus tard que, « poussant plus loin I'analyse, on
remarqua que lobligation avait quelquefois pour objet la remise d’une chose au
créancier, sans transfert de la propriété d’un droit réel. C’est cette variété du facere se
rapprochant du dare, sans toutefois se confondre avec lui, qu’on appela d’un nom

825 Dans cette acception,

spécial, praestare, dou est venue l'expression prestation »
I'obligation de praestare trouve a s’appliquer lorsque le contrat conclu opére la
transmission d’une chose, sans toutefois opérer la mutation du droit sur la chose.
Néanmoins, la proximité entre I'obligation de praestare, envisagée comme |’'obligation
de livrer une chose a titre temporaire et les obligations de dare et de facere, a pu
conduire certains auteurs a nier un champ d’application propre a cette premiére

obligation.

158 - La négation doctrinale d’'un champ d’application propre a
I'obligation de praestare. Si certains auteurs écartent tout simplement de leurs
développements toute référence a I'obligation de praestare en droit romain®?®, d’autres
n'y voient qu’une émanation de l'obligation de dare. Ainsi, sous la plume d’une partie

de la doctrine analysant le Code civil a la lumiére du droit romain, l‘obligation de

822 | @ grand Gaffiot, Dictionnaire Latin — Francais, \V°praesto, as, are.

823 3 -L.-E. ORTOLAN, Explication historique des instituts de I'empereur Justinien, T. II, Paris,
Librairie de la Cour de cassation, 3e éd., 1844, p. 112 ; J.-L. GAZZANIGA, Introduction
historique au droit des obligations, PUF, coll. Droit fondamental, 1992, p. 19 et s. ; G. MAY,
Eléments de droit romain, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et arréts, 5e
éd., 1898, n°123 ; J.-F. BREGI, Droit romain, Les obligations, Ellipses, 2006, p. 234 ; Adde, M.-
L. LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations, T. I, Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel
éditeurs, 1885, n° 8, « praestare avait en droit romain plusieurs acceptions diverses, dont le
sens n’était pas parfaitement précisé. Par opposition au mot donner, dandum, il signifiait livrer,
faire avoir une chose, sans translation de propriété ».

824y, par ex. GAIUS, III, 92 ; 1V, 4.

825 G. MAY, Eléments de droit romain, op. cit., n°123. L'auteur admet que la trilogie des
obligations du droit romain n’est pas toujours mentionnée ainsi et n‘apparait que sous la forme
du facere et du dare, le praestare se trouvant compris dans facere, n°123, note 2.

826 v, par ex. A.-E. GIFFARD, Droit romain et ancien droit francais, (obligations), Dalloz, 3¢ éd.
par R. VILLERS, 1970 ; E. CUQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, Plon, LGDJ, 2e
éd., 1928
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praestare semble absorbée par l'obligation de donner®?’. Le raisonnement n’est pas
dénué de logique : la remise de la chose consiste toujours dans le méme fait, qu’elle
intervienne en exécution d'un contrat translatif de propriété ou non. Si l'effet que le
droit attache a cette remise peut varier - parfois elle emporte un transfert de
propriété, parfois elle n’octroie que la détention - le fait matériel est toujours le
méme. Aussi, est-ce par une conception particulierement large de l'obligation de dare
que certains y font rentrer le praestare : dare signifiant alors transférer la propriété et
livrer.

L'analyse n’est toutefois pas partagée par I'ensemble des auteurs niant un
champ d’application propre a l'obligation de praestare. Certains y voient en effet, non
pas une facette de l'obligation de dare, mais plutot de celle de facere. Suivant cette
conception, la prestation attendue a laquelle correspond l'obligation de praestare ne
serait « qu’une subdivision du fait »3%®. Une telle présentation de I'obligation traduit les
hésitations inhérentes a son étude. Ainsi par exemple, alors qu'il rejette le praestare
en tant que catégorie d’obligation contractuelle, SAVIGNY, contraint par le texte de
PAUL®%°, le réintégre tout de méme en y voyant un synonyme de facere®*. Ici encore,
la solution retenue se comprend, livrer ou mettre a disposition une chose correspond

bien a faire quelque chose.

La polysémie de la notion de "praestare" semble étre a l'origine de la difficulté
rencontrée par les auteurs ayant tenté de définir I'obligation de praestare en droit
romain. Néanmoins, la prégnance du terme dans les écrits tend vers la reconnaissance
et l'admission d’une obligation de praestare en tant que catégorie autonome
d’obligation a Rome : « il est effectivement probable que [I'obligation] de praestare ne

se retrouverait pas aussi systématiquement dans toutes les définitions romaines si elle

827 v/, par ex. R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil francais, T. VIII,
Les contrats et les obligations, Librairie Arthur Rousseau, 2e éd., 1936, réimpr. 1996, n°166, si
le débiteur s’engage seulement a livrer la chose, c'est-a-dire a en conférer ou a en restituer soit
la possession, soit méme la simple détention, « c’est encore, si I'on veut, une obligation de
donner ; seulement donner n’est plus alors synonyme de dare, mais de praestare » ; V.
€galement mais opérant le rapprochement de fagon implicite et sans mentionner la notion
d’obligation de praestare, V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, T. 1V,
Paris, Delamotte et fils, 7¢ éd., 1873, n°447 ; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T.
XX1V, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, T. 1, Paris, Durand et
Pedone Lauriel, 1877, n°303 ; A.-M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. V, Paris, E.
Plon et cie, 2e éd. par E. COLMET de SANTERRE, n°52.

828 p _F, GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 472 ; P. OURLIAC et J. De
MALAFOSSE, Histoire du droit privé, T. 1, Les obligations, PUF, 2° éd., 1969, n°123.

829 p, 44, 7, 3 « Obligationum substantia non in eo constitit, ut aliquid corpus nostrum vel
aliquam servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstingat ad dandum aliquid vel
faciendum vel praestandum ».

830 F _C. de SAVIGNY, Traité de droit romain, M.-Ch. Guenoux, Paris, Firmin Didot, 1846, trad.
M.-Ch. Guenoux, t. 5, appendice XIV, XXVIII, p. 584.
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n'avait vraiment nulle spécificité »%3!. 1| est alors possible de dépasser les analyses
tendant a sa scission et de considérer que le praestare prenait les traits d'une
obligation plus large englobant les idées de garantie et de mise a disposition d’un bien.
Telle est la présentation sur laquelle s’accordent certains romanistes, considérant ainsi
que l'obligation de « praestare comprend une catégorie spéciale de faits, savoir ceux
qui s‘appliquent a une chose corporelle sans exiger ni art ni création d’aucune espéce,
et particulierement ceux qui consistent a mettre, d’une maniére plus ou moins
compléete, une chose corporelle ou incorporelle a la disposition sans le rendre
propriétaire : ainsi veiller a la garde d’un esclave ou a la conservation d’un fonds, en
faire la simple remise matérielle, ou procurer ou en garantir la possession et la

jouissance, céder une action, voila les prestations proprement dites »%2,

Une telle
conception ne peut toutefois étre retenue qu’en se détachant de la scission

classiquement opérée entre contrats translatifs et non translatifs de propriété.

B. Le détachement entre transfert de propriété et obligation de

praestare

159 - Temporalité et obligation de praestare. L'analyse historique de
I'obligation de praestare est marquée par les hésitations. La majorité de la doctrine,
relayée en ce sens par l'avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de
la prescription, restreint son champ d’application aux seuls transports de choses
limités dans le temps. Elle apparait ainsi comme une alternative dans la classification
traditionnelle des obligations : il n'y a pas encore dare, « mais il y a plus que
facere »®3 (1). Néanmoins, l'analyse de I’évolution de la notion, notamment dans
I’Ancien droit, conduit a remettre en cause cette limitation opérée en contemplation de
|'effet translatif du contrat. Les remises de choses a titre définitif pouvant parfaitement

s'intégrer au sein des obligations de praestare (2).

831 M, FABRE-MAGNAN, Le mythe de l'obligation de donner, RTD civ. 1996, p. 85, n°3.

832 C., ACCARIAS, Précis de droit romain, T. 1I, Paris, A. Cotillon et Cie, Librairie du Conseil
d'Etat, 3e éd., 1879, n°507 ; Rappr. R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, T. 1I,
Domat, Montchrestien, 6e éd., 1940, n°129 a propos de l'obligation du bailleur, et n°167 ol
I'auteur considére que praestare signifie également « responsable ».

833 M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, T. 1., Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n°80.
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1. Les analyses "traditionnelles" : une obligation de praestare limitée au

seul transfert de I'usage a titre temporaire

160 - L’obligation de praestare dans les contrats portant sur des
choses. S’inspirant du modéle romain de l'obligation de praestare congue comme une
obligation de livrer la chose sans toutefois en transférer la propriété, une partie de la
doctrine tente de systématiser une telle obligation. Celle-ci trouverait a s’appliquer
dans les contrats portant sur la remise d’une chose a titre temporaire®**. L'objet de
I'obligation de praestare telle que présentée par ces auteurs serait de créer un droit
personnel a son créancier visant a contraindre le débiteur a mettre la chose a
disposition, a charge pour le premier de restituer la chose au terme du contrat.

835

N’emportant qu’« un transfert momentané de l'usage »°>°, l'obligation de praestare se

distinguerait ainsi du facere qui oblige son débiteur a « réaliser un profit du

36 et du dare, qui vise le transfert ou la création d'un droit réel. Son

créancier »®
domaine serait, semble-t-il, restreint aux seuls contrats de prét a usage et de
consommation, au bail et & « leurs variations nommées et innommées »%% telles le
contrat de coffre-fort ou de parking.

Cette acception de l'obligation de praestare semble avoir été consacrée par
I""Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription”, qui
dispose en son article 1146 que « l‘obligation de donner a usage a pour objet la
concession de l'usage d’une chose a charge de restitution, comme dans le bail ou le
prét a usage ; elle n‘a pas lieu dans les conventions qui concedent la détention sans

838

droit d’usage, comme le gage et le dépét » Un auteur, propose également

834 | e regain d'intérét de la doctrine pour l'obligation de praestare est d(i 8 M. FABRE-MAGNAN,
Le mythe de l'obligation de donner, préc., spéc. n°2 et s.; du méme auteur, Les obligations, T.
1., Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n°80 et 85; J.-F. OVERSTAKE, Essai de
classification des contrats spéciaux, préface J. BRETHE de La GRESSAYE, LGDJ, Bibliothéque de
droit privé, T. 91, 1969, p. 39 ; A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, op.
cit., n°69 et s. ; P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n°11 ; F. CHENEDE,
Les commutations en droit privé, Contribution a la théorie générale des obligations, op. cit.,
n°170 et s. ; N. CARDOSO-ROULOQT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats,
préface E. LOQUIN, I'Harmattan, 2008, spéc. n°118 et s.; Rappr. mais octroyant une plus
grande portée a l'obligation de praestare, A. SERIAUX, Contrats civils, op. cit., n°29 ; G.
PIGNARRE, A la redécouverte de I'obligation de praestare, pour une relecture de quelques
articles du code civil, RTD civ. 2001, p. 41, pour l'analyse d’une telle présentation V. Infra n°
162 et s.

835 F. CHENEDE, op. cit., n°171.
836 Ibid.
837 F, CHENEDE, op. cit., n°175

838 pour une présentation résolument critique de I'obligation de donner a usage V. G. PIGNARRE,
L'obligation de donner a usage dans l'avant-projet Catala, D. 2007, p.384 ; les projets
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d’intégrer une telle obligation en droit positif mais refuse la terminologie d’obligation
de mise a disposition et y substitue celle d’« d’obligation de donner & jouir »%°, Cette
dénomination devrait étre préférée en ce qu’elle « répond mieux aux critéres de la
définition '"réelle", a la fois suffisamment générale pour permettre de saisir les
éléments constitutifs de la chose et suffisamment succincte pour ne pas en englober

une autre »%%°

. Sans prendre, pour l'instant, parti sur le fond, quelques précisions
d’ordre terminologique s’‘imposent. Tout d’‘abord, l'utilisation du terme "donner" ne
parait pas judicieuse®'. Il renvoie, en effet, trop a dare qui vise le transfert ou la

création d’un droit réel®*?

, lors méme qu’un tel effet est expressément exclu par la
définition. De méme, l'adjonction de « a jouir », ne semble guére adaptée. Si la
jouissance peut, dans un sens large, renvoyer a l'usage du bien transmis, elle se limite
dans un sens strict a la perception et la disposition des fruits®*3. Or une obligation de
praestare qui se limiterait a la transmission d’un bien emportant nécessairement un
droit aux fruits pour l'accipiens, exclurait de son champ d’application le prét a

usage®**, pourtant cité a titre d’exemple par I’Avant-projet.

161 - Des applications particuliéres de l'obligation de praestare dans le
contrat de travail. Suivant une partie de la doctrine, I'obligation du salarié dans un
contrat de travail doit étre envisagée comme une obligation de mise a disposition et
donc de praestare®®. Afin de qualifier la prestation que doit réaliser le salarié, cette

analyse part du constat selon lequel elle ne pourrait se réduire a une obligation de

postérieurs n‘ont cependant pas prolongé le mouvement initié en faveur d’une reconnaissance
de cette obligation.

839 N. CARDOSO-ROULOT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats, op. cit.,
n°118.

840 N, CARDOSO-ROULOT, op. cit., n°119.

841 En ce sens, V. G. PIGNARRE, L'obligation de donner & usage dans ['avant-projet Catala,
préc., spéc. n°2.

842 Sur la notion d’obligation de donner, V. Infra, n® 243 et s.
843 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, V°jouissance.

84 L'emprunteur a usage n‘ayant pas droit aux fruits de la chose, V. en ce sens, Cass. civ. 1%,
3 novembre 1988, Bull. civ. I, n®300 ; RTD civ. 1989, p. 570, obs. Ph. REMY ; V. toutefois Cass.
civ. 18 février 2009, inédit, pourvoi n°08-11234, RDC 2009, p. 1138, note P. PUIG, qui affirme
que « le prét a usage devant permettre a I'employeur de se servir personnellement de la chose,
c’est sans encourir le grief de la violation de l'article 1875 du Code civil que l'arrét attaqué
retient, pour répondre a l'argumentation selon laquelle I'emprunteur ne pergoit pas les fruits,
qgue le prét en cause ayant été conclu pour un usage agricole de terre prétées, devait permettre
a l'emprunteur de faire consommer I’'herbe par ses animaux ou de la récolter ».

845 M. FABRE-MAGNAN, Le contrat de travail défini par son objet, in Le travail en perspectives,
sous la direction de A. SUPIOT, Droit et société, LGD], T. XXII, 1998, p. 101 et s.
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faire®*®, Puisque « le salarié ne s’engage pas simplement a faire quelque chose pour

47

I'employeur »%*, et que la qualification de sa prestation en obligation de donner est

« inacceptable »%®

, la seule catégorie pouvant recueillir la prestation du salarié serait
celle de I'obligation de praestare. C'est donc « la personne elle-méme dans l'une de
ses facettes, un aspect tant de son corps que de sa volonté »%*°, qui constituerait
I'objet de la mise a disposition. La présentation peut étre rapprochée d'une autre
analyse tendant également a reconnaitre, une obligation de mise a disposition a la
charge du salarié®®, La spécificité de I'obligation de praestare tient ici au fait que ce
n‘est pas le salarié, en tant que personne, qui est mis a la disposition de I'employeur,
mais sa force de travail®®l. Cette proposition se comprend en analysant le contrat de
travail au regard de ses origines: le louage de services. Il peut alors étre affirmé que
le contrat de travail n’est qu’un louage de chose spécial®*?. La force de travail est ainsi
réifiée et, partant, devient I'objet de la mise a disposition par le salarié au bénéfice de

son employeur®3, Néanmoins, I'analyse de |'obligation du salarié en une obligation de

846 M. FABRE-MAGNAN, préc., spéc. p. 104 et s. ; Rappr. A. SUPIOT, Critique du droit du travail,
PUF, les voies du droit, 1994, p. 52 et s., spéc. p. 58, « la banale obligation de faire ou de ne
pas faire, a laquelle on prétend réduire ici I'obligation du salarié ».

847 M. FABRE-MAGNAN, préc., p. 104. La qualification de I'obligation du salarié en obligation de
faire ne permettrait pas, suivant l'auteur, d’expliquer que l'employeur acquiert l'activité du
salarié « et non pas seulement le résultat de ce travail ». De plus, le salarié étant engagé
« dans sa personne et dans son corps », |'auteur s’inspire ici de la thése d’A. SUPIOT, Le juge et
le droit du travail, thése Bordeaux, 1979, et du méme auteur, Critique du droit du travail, op.
cit., p. 51 et s., sa situation differe donc, de celle de l'entrepreneur dans un contrat
d’entreprise ; Rappr. T. REVET, L'objet du contrat de travail, Droit social 1992, p. 859 et s.

848 M. FABRE-MAGNAN, préc., p. 106, car « l'employeur pourrait acquérir, par le contrat de
travail, un droit de propriété sur la personne du salarié, ou sur I'un des éléments de son corps,
ce qui est, bien évidemment, inadmissible ».

849 M. FABRE-MAGNAN, préc., p. 115.

850 T, REVET, La force de travail (étude juridique), préface F. ZENATI, Litec, Bibliothéque de
droit de I'entreprise, T. 28, n°223 et s.

851 T, REVET, op. cit., n°30 et s.

852 T, REVET, op. cit., n°33, démontre, en analysant les articles 1780 et s. du Code civil, que
« c’est une location qu’organise le louage de services », I'objet de ce louage étant la force de
travail. La parenté entre louage et contrat est déja relevée par M. PLANIOL, Traité élémentaire
de droit civil, T. 11, op. cit., n°1827, « ce contrat est bien un louage (...). La chose louée est la
force de travail qui réside en chaque personne, et qui peut étre utilisée par autrui, comme celle
d’une machine ou d’un cheval. Cette force peut étre mise en location, et c’est justement ce qui
arrive dans ce contrat (...) ». L'auteur répugne d’ailleurs a I'emploi de I'expression "contrat de
travail”, qu’il juge peu juridique et dont il estime qu’ « en droit, elle n‘a pas de plus de raison
d’étre que l'expression symétrique "contrat de maison", si on I'appliquait au louage des choses »
(n°1826).

853 | a dépossession étant le critére du louage, il a pu étre reproché a cette théorie de ne pas
tenir compte du fait que le salarié ne peut étre dépossédé de sa force de travail (M. FABRE-
MAGNAN, préc., p. 111, « dans le contrat de travail (...), il est clair que la force de travail étant
indissociable de la personne méme du salarié, il est impossible pour celui-ci de s’en déposséder,
de la remettre a I'employeur »). L'auteur affirme néanmoins que si la mise de a disposition de la
force de travail peut s’effectuer sans dépossession matérielle, « elle se réalise, en principe,
seulement avec la mise en ceuvre de la force de travail. Le louage de force de travail est donc
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praestare peine a convaincre. Différents arguments militent en faveur de la
catégorisation de l'obligation du salarié sous la banniére des obligations de faire. Tout
d’abord, I'article 1710 du Code civil est particulierement explicite quant a la prestation
attendue du débiteur du louage d’ouvrage lorsqu’il affirme que « le louage d’ouvrage

est un contrat par lequel I'une des parties s’engage a faire quelque chose®* pour

I'autre, moyennant un prix convenu entre elles ». De méme, il a pu étre remarqué que
« nul autre que [le salarié] ne peut exécuter la prestation de travail. C’est d’ailleurs
pour cette raison que le contrat de travail est conclu intuitu personae du cété du
salarié. Cette personnification, révélatrice de la philosophie qui sévince de [article
1142 du Code civil, plaide donc fortement pour le rattachement d’une telle obligation a
la catégorie des obligations de faire »®°. Enfin, comme le note de facon percutante un
auteur, il semble que le salarié n'est tenu que de déployer une certaine activité « au
profit et sous le contréle [de I'employeur] (...) le salarié ne loue pas sa force de travail,
il travaille tout simplement »®°,

Classiquement, les études tendant vers la reconnaissance d’une obligation de
praestare limitent son intégration au sein des contrats n’emportant pas de transfert de
propriété. Seules pourraient étre considérées comme relevant d’une telle obligation les
opérations de remise n’‘intervenant pas en exécution d‘un contrat translatif. Une telle
analyse peut, toutefois, étre étendue, certaines études historiques démontrant la

présence de ce type d’obligation dans la vente romaine notamment.

2. Une proposition : l'intégration des remises a titre définitif

162 - La présence historique de remises a titre définitif dans les
obligations de praestare. Différentes études du droit romain consacrent une
obligation de praestare a la charge du vendeur. L'obligation de délivrance, imposée au
vendeur, n‘implique pas, en elle-méme, de rendre I'acheteur propriétaire. Comme le

note un auteur, « a la différence de notre droit moderne, le droit romain n‘admet pas

une location sans dépossession. Mais il s’agit bien d’une location : s’il n'y a dépossession
matérielle, il y a en revanche, dépossession juridique », T. REVET, op cit., n°243 ; Rappr. du
méme auteur, L'objet du contrat de travail, préc., qui précise que I'employeur posséde « /a
maitrise juridique » en raison du pouvoir de subordination.

854 Nous soulignons.

855 G, PIGNARRE, L’obligation de I'employeur de mettre un emploi & la disposition du salarié,
vers la reconnaissance d’une obligation de praestare dans le contrat de travail ?, préc., n°7.

856 F. CHENEDE, op. cit., n°176. L'auteur appuie sa démonstration en citant la définition du
contrat de travail proposée par la Société d’Etudes Législatives : « le contrat de travail est le
contrat par lequel une personne s’engage a travailler pour une autre qui s’oblige a lui payer un
salaire (...) », Bulletin de la Société d’Etudes Législatives 1905, p. 499 et s.
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que l'acheteur puisse se plaindre, en se fondant uniquement sur le fait qu’il n‘est pas
devenu propriétaire. De nombreux textes insistent sur l'idée que le vendeur est tenu
de transférer son pouvoir de fait sur la chose et de remettre a l'acheteur la libre
possession »%°7, Cette transmission de la libre possession se traduit selon ULPIEN soit

8 soit par « praestare rem »%%°. Le mot dare étant lié

par « possessionem tradere »8
au transfert de la propriété, il devrait étre fréquemment utilisé dans les écrits visant
I'obligation de délivrance dans le cadre d’une vente. Or il peut étre remarqué que de
nombreux textes du Digeste tentent d’« éviter de désigner la délivrance du vendeur
par dare »%°, 1| ressort donc que dare n’est pas I'objet de I'obligation de délivrance du
vendeur, qui consisterait plutét a praestare.

Le postulat selon lequel les obligations de praestare ne pouvaient intervenir
gue lorsque le contrat n’emportait pas de transfert de la propriété, semble donc
pouvoir étre contredit. Il ne semble pas que cette obligation emportait nécessairement
la création d’un pouvoir temporaire au bénéfice de l'accipiens. Son sens semble étre
bien plus large, et se rattache a l'idée de « fournir un avantage qui ne soit ni un droit
réel, ni un acte matériel ou un service. Ce peut étre par exemple, dans le cas de la
vente, la jouissance fournie par le vendeur a l'acheteur de la chose vendue ; on dira

1, La limitation, opérée par une

qu’il "praestat” la possibilité de jouir de la chose »®
grande partie de la doctrine, du praestare aux seuls contrats non translatifs de
propriété peut néanmoins étre expliquée par l'influence de la convention de praestaria
et de precaria de I'’Ancien droit. La premiére, nécessairement temporaire, peut étre
définie comme « une concession faite par I'Eglise de I'usufruit de quelque héritage
pendant la vie du preneur, moyennant une redevance ; comme de fournir certaine
guantité de cire pour les luminaires, quelquefois aussi sans redevance ; et le plus
souvent cette concession d’usufruit se faisait a celui-la méme qui avait donné
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I'héritage a I’Eglise »%%%, La seconde, est la « concession d’une terre & charge de

857 R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, T. 11, op. cit., n°114,
8% p. 19, 1, 11, 1.
89 p. 19, 1, 11, 2.

860 M, BUSSMANN, L'obligation de délivrance du vendeur en droit romain classique, thése,
Lausanne Imprimerie C. Risold et fils, 1933, p. 66. Peuvent ainsi étre mentionnés : B. 19, 1.
S5ipr. et 1 ; . 11. 6. 3. 2 et 3 ; D. 19. 1. 11. 6 ; D. 41. 2. 1. 21 ; Adde, R.-J. POTHIER,
Pandectae justinianeae, in novum ordinem digestae, T. VII, Paris, Ex typis Dondey-Dupré, trad.
D. de Bréard-Neuville, 1821, il est possible de trouver dans cet ouvrage différentes applications
de l'obligation de praestare notamment dans I|’étude du contrat d’achat-vente : « quid sit
praestare emptori rem habere licere », traduit par « ce que c’est que faire avoir et jouir
l'acquéreur, c'est-a-dire le mettre en propriété et en jouissance de la chose », p. 102 pour la
version latine et 103 pour la traduction francgaise.

861 4, LEVY-BRUHL, Cours de droit romain, année 1955-1956, Service d‘édition des cours de la
faculté de droit, Paris, p. 11

862 3,-3. BRILLON Dictionnaire des arrests ou jurisprudence universelle des Parlemens de France
et autres tribunaux, T.V, Charles Osmont, 1711, V°praestaria.
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redevance et de services avec rétention de la propriété par le concédant, transfert de
la jouissance au concessionnaire et faculté de révocation en cas de non exécution des
charges »®3, La confusion vient ici du fait que, comme I’'a démontré un auteur, si cet
acte rédigé au nom du cessionnaire - le precator — est bien nommé precaria, lorsque
celui-ci est rédigé au nom du cédant - le prestator - il est dénommé praestaria®®*. Or
cette précision terminologique semble étre tombée en désuétude et les notions
employées I'une pour l'autre dés les années 850%°. Si I'idée de transmettre une chose
se retrouve aussi bien dans l'obligation de praestare du droit romain que dans les
conventions de praestaria ou de precaria, les notions ne peuvent pourtant étre
confondues. L'obligation de praestare apparait comme parfaitement apte a rendre

compte de situations dans lesquelles la mise a disposition s’opére a titre définitif.

163 - La reconnaissance de la mise a disposition définitive comme
élément du praestare. 1l ressort de |'analyse historique que l'obligation de praestare
saisit les mises a disposition définitives. Le fait que le contrat conclu emporte un
transfert de propriété ne semble donc pas exclure par nature une telle qualification®®®.
La conception d’une obligation de praestare limitée aux seuls contrats non translatifs
n‘est d’ailleurs pas exempte de reproches. Un auteur estime qu’elle ne trouverait a
s’appliquer que dans les contrats de bail, de prét a usage et de prét de
consommation®®’. S’il semble indéniable que l'objet des obligations des tradens dans
ces contrats est bien un praestare®®®, la limitation est plus contestable. Plus
spécifiquement, reconnaitre une telle obligation dans le prét de consommation ne
semble pas en adéquation avec la restriction du domaine aux seuls contrats non

translatifs. Il peut, en effet, étre proposé d’analyser le prét de consommation comme

863 E. CHENON, Histoire générale du droit francais public et privé, des origines § 1815, T. I,
Paris, Sirey, 1926, p. 421 ; la convention de precaria se distingue du precarium romain,
concession gratuite et révocable ad nutum. La définition d’E. CHENON est toutefois contestée
par J.-F. LEMARIGNIER, Les actes de droit privé de Saint Bertin au haut Moyen-4ge. Survivance
et déclin du droit romain dans la pratique franqgue, Revue internationale des droits de
I’Antiquité, 1950, p. 35 et s., qui considere que la référence a la redevance ne se justifie pas.

864 | . MORELLE, Les actes de précaire, instruments de transferts patrimoniaux (France du Nord
et de I’Est, VIIIe-XIe siecle), in Mélanges de I'Ecole francaise de Rome, Moyen-4ge, 1999, Vol.
111, n°® 2, p. 615 ; Adde, dans la méme revue, et décrivant le méme mécanisme de la double
rédaction, L. FELLER, Précaires et livelli, les transferts patrimoniaux ad tempus en Italie, p. 725
ets.,

865 |, MORELLE, préc., p. 616.

8¢ En ce sens V. S. VICENTE, L'activité en tant que bien, réflexions sur les fondements de la
distinction des obligations de faire et de donner, op. cit., spéc. n°260 ; G. PIGNARRE, A /a
redécouverte de l'obligation de praestare, pour une relecture de quelques articles du code civil,
préc., spéc. n°11.

867 £, CHENEDE, op. cit., n°175.

868 Sur ce point V. Infra n°® 178 et s.
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869 il se réalise

un contrat translatif de propriété. Si le transfert y est accidentel et subi
néanmoins. Aussi, alors méme que les propositions excluent les contrats translatifs de
propriété, elles intégrent le prét de consommation, lui-méme translatif. Ce contrat
apparait comme le point d’ancrage de la faiblesse de la distinction opérée en fonction
de l'effet translatif du contrat. Suivant la définition de I'obligation de donner a usage,
posée par I'’Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription, |'obligation du tradens est susceptible de rentrer dans deux catégories.
Puisqu’il y a un transfert de propriété, il peut étre soutenu qu’il fait naitre une
obligation de donner ; mais puisqu’il accorde « ['usage dune chose a charge de

0

restitution »®°, I'obligation de donner a usage pourrait également prétendre a

s'appliquer.

164 - Syntheése. La détermination de l'existence de l'obligation de praestare
ne doit pas étre opérée au regard d’un critére temporel. Seule la prestation matérielle
a laquelle s’oblige son débiteur doit étre prise en compte : l'octroi de pouvoirs plus ou
moins étendus sur une chose. Le mouvement de la chose apparait comme le siege de
la reconnaissance d’une obligation de praestare. Sa dualité terminologique originelle
confirme cette analyse et lui révéle une double facette. Envisagée dans le sens de
praestare rem, elle permet de systématiser et de saisir juridiqguement la transmission
de la chose a quelque titre que ce soit. Envisagée comme une garantie, elle permet la
pérennisation de la situation créée par le contrat. Ces acceptions peuvent alors étre
regroupées sous les traits d'une unique obligation, consistant dans celle de mise a
disposition, regroupant les caractéres fondamentaux de la mutation d’une chose : la

transmission en elle-méme, et la garantie de cette transmission.

§ 2. La détermination du contenu de [I'‘obligation de

praestare

165 - Une dualité de contenu pour une notion unique. S’inspirant du
contenu du praestare en droit romain, il est possible de déceler, en droit positif, une
double facette a cette obligation. Historiquement présente dans les contrats emportant

une transmission de la chose a titre définitif ou temporaire, I'obligation de praestare

869/, Supra n° 49 et s.
870 Art. 1146.
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semble étre dotée de véritables potentialités. Sa dualité originelle rejaillit alors en
droit positif, mais pourrait se fondre dans une seule notion. Si la doctrine romaniste
n‘a pu s'accorder quant au sens premier du terme, la raison est vraisemblablement
gu’il n'y a pas une solution indiscutable en la matiére. La synthése des propositions
est, en effet, possible : les analyses classiques voient dans le praestare soit
I'obligation de transmettre matériellement la chose, soit la garantie de cette
transmission. Or il peut étre noté que les deux acceptions se rejoignent en un point :
est toujours en cause le mouvement de la chose. L'obligation de praestare peut ainsi
avoir vocation a saisir I'ensemble des obligations inhérentes au transfert des choses :
le mouvement en lui-méme et la pérennisation de ce mouvement par le biais d'une
garantie. Elle serait donc présente aux différents stades de la transmission, saisissant

tant I'aspect matériel de la transmission (A), que son aspect intellectuel (B).

A. Le contenu matériel de I'obligation de praestare: une

obligation saisissant le mouvement de la chose en lui-méme

166 - La présence du praestare dans le processus d’octroi de la chose.
L'opération tendant a l'octroi de la chose a son bénéficiaire se décompose
nécessairement au moins en deux étapes, la mise a disposition a laquelle répond un
enlévement®’!, Ces deux temps semblent étre le siége de la face matérielle de
I'obligation de praestare (2). Néanmoins, il n’est pas exclu qu‘avant méme le
mouvement proprement dit le tradens soit tenu de réaliser une certaine activité afin
de pouvoir accomplir le dessaisissement. Tendant vers la réalisation matérielle de
I'octroi de la chose, ces opérations pourraient étre également reconnues comme des

obligations de praestare (1).

1. Les obligations de praestare préparant I'octroi de la chose

167 - L’individualisation entendue comme une obligation de praestare.
Obligations relatives au mouvement d'une chose, les obligations de praestare
semblent pouvoir étre systématisées dans la phase permettant |'octroi de la chose.
Ainsi, lorsque la transmission porte sur une chose de genre et non sur un corps

certain, le tradens doit individualiser la chose. Si le contrat est translatif de propriété,

871 pour une presentation synthétique, V. Supra n°® 148.
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c'est cette opération qui déclenche le transfert®’? ; mais au-dela de ses rapports avec
la mutation du droit, I'individualisation est un préalable a la transmission de la chose.
Avant que cette opération ne soit réalisée, la chose n’existe pas vraiment, elle n‘est

qu’ « une abstraction, [qu’lil est impossible de (..) transmettre »%3,

Aussi, si le
transfert du droit est subordonné a l'individualisation, la transmission de la chose |'est
tout autant®”*. La mise a disposition, c'est-a-dire la dessaisine par le tradens, ne peut
étre effectuée que si la chose est déterminée dans son genre et dans son espéce. Il ne
saurait, en effet, étre question de mettre a la disposition de I'accipiens une chose qui
ne serait pas individualisée. Il semble méme que lindividualisation est une des
activités nécessaires tendant a la mise a disposition pleine et entiere du bien. C’est,
semble-t-il, en ce sens que doit étre interprété un arrét de la Chambre des requétes
affirmant que « dans les ventes sur commande de choses qui se comptent, se
mesurent ou se pésent, l'obligation de payer le prix, contractée par l'acheteur, n’est
gu’éventuelle et ne prend naissance que quand les marchandises ont été mises a sa

disposition »%"°

. Si une jurisprudence ancienne a pu estimer que l'individualisation
s'opérait par la délivrance et donc la mise & disposition®’®, des arréts plus récents
semblent étre revenus sur ce principe. La Cour de cassation a pu estimer, par
exemple, que le marquage de la marchandise ne signifiait pas nécessairement
délivrance®”’. L'individualisation participe donc de la mise & disposition mais ne
I’épuise pas.

La nature de l'obligation d’individualiser peut étre sujette a débat. Certains
auteurs |'analysent comme une obligation de faire®’® : le débiteur de cette obligation

étant tenu de réaliser matériellement une prestation, la qualification d’obligation de

872 Cass. civ. 30 juin 1925, DP 1927, I, 29, « la propriété de la chose vendue n’est transmise a
l'acquéreur que quand cette chose est déterminée dans son individualité ; (...) lorsque la vente a
pour objet une certaine quantité de marchandises a prendre dans un lieu désigné, qui en
renferme une quantité qui n‘a pas encore été mesurée, c’est seulement I'opération de mesurage
qui individualise la chose et entraine en conséquence la translation de la propriété » ; sur les
rapports entre individualisation et tradition V. Supra n°® 37 et s.

873 F, ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n®102, V. aussi n°152, « les choses de genre
n’‘existent pas ; elles sont de purs concepts ».

874 Liant Iindividualisation et la mise & disposition V. par ex. Cass. com, 17 avril 1961, Bull. civ.
IV, n°163.

875 Cass. Req. 23 juin 1941, D. 1943, 23, note F. G. Le commentateur de I'arrét estime, quant a
lui, que I'expression "mise a disposition" se limite a l'individualisation.

876 Cass. civ. 9 juin 1845, S. 1845, 1, p. 658 ; DP 1945, 1, p. 285.
877 Cass. com. 19 mars 1963, Bull. civ. IV, n°167.

878 B, STARCK, H. ROLAND, et L. BOYER, Obligations, 2. le contrat, Litec, 5% éd., 1995, n°1008 ;
B. GROSS et Ph. BIHR, Contrats, op. cit., n°277 ; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE,
Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°200 ; Ph. SIMLER, J.-Cl. Civ., fasc. 10, Contrats et
obligations, Classification des obligations, Distinction des obligations de donner, de faire et de
ne pas faire, n°28 ; M. FABRE-MAGNAN, Le mythe de I'obligation de donner, préc., n°8.



La consécration d’une obligation portant sur la remise 209

donner est alors exclue, et il ne peut, logiquement qu’étre tenu de facere. D’autres, de
facon plus marginale, tendent a voir dans l|'‘obligation d’individualiser la chose une
obligation de donner®”°. Néanmoins, dans cette derniére acception, il n’est pas
question d’entendre "donner" par "transférer la propriété" mais par "livrer"®°,
L’affirmation surprend toutefois : si les codificateurs avaient voulu faire rentrer
I'individualisation dans la catégorie des obligations de donner, nul doute qu’ils
I'auraient insérée aux articles 1136 et suivants relatifs a 'obligation de donner®8!, Il
semble plutdot que lindividualisation s’intégre parfaitement dans les catégories des

obligations de praestare®®?.

Elle vise, en effet, a préparer le transport du bien, elle
prend les traits d'une facette indispensable de la mise a disposition : elle est donc
I'opération sans laquelle le mouvement ne pourrait s’opérer®®3. L’individualisation
s'intégre donc a la mise a disposition et apparait comme un des actes que doit réaliser

le tradens afin de pouvoir exécuter son obligation®®*. Egalement au stade de la

879 N. PRYBYS-GAVALDA, La notion d’obligation de donner, op. cit., n°636 et s.

880 N, PRYBYS-GAVALDA, op. cit.,, n°388 et s.; la proposition est intéressante mais semble
quelqgue peu extensive. L'obligation de livrer n’est traditionnellement envisagée que dans le
cadre de la vente, or I'auteur estime que I'ensemble des remises de choses, issues d'un contrat
translatif de propriété ou non, sont des obligations de donner et, partant, des obligations de
livrer, n°565 et s. ; pour une autre de conception de l'obligation de livrer, intimement liée a la
vente V. Supra n° 101.

881 | 'auteur affirme également que l'article 1585 du Code civil prévoit que l'inexécution de
I'individualisation peut étre sanctionnée par |'exécution forcée, réservée, par les codificateurs,
aux obligations de donner a l'exclusion des obligations de faire. L’argumentation peine
cependant a convaincre, elle revient, en effet, a déduire de son régime la qualification de
I'obligation, démarche qui n’est pas irréprochable méthodologiquement, V. N. PRYBYS-
GAVALDA, op. cit., n°637 ; sur les rapports entre les obligations de faire et I'exécution forcée V.
Infra n°® 257 et s.

82 En ce sens, V. G. PIGNARRE, A la redécouverte de I'obligation de praestare, pour une
relecture de quelques articles du code civil, préc., n°13 ; S. VICENTE, L'activité en tant que
bien, réflexion sur les fondements de la distinction des obligations de faire et de donner, op.
cit., n°303 et s., l'auteur estime que l'individualisation s’analyse en une obligation de praestare,
car elle ne crée aucune valeur économique.

883 Rappr. DCFR 1V, A-2 : 201, 1) : « The seller fulfils the obligation to deliver by making the
goods (...) », ici la fabrication des biens, semble pouvoir étre rapprochée de I'individualisation,
qui est elle-méme considérée comme une modalité de délivrance.

884 e probléme se pose alors de déterminer la nature de I'obligation du vendeur dans une vente
de chose future. Il est classique d’affirmer que lorsque le contrat est qualifié de vente de chose
future et non de contrat d’entreprise la vente est parfaite lors de I'achévement de la chose et
c’est a ce moment que sont transférés la propriété et les risques : I'achévement opére alors
I'individualisation (Cass. civ. 14 aout 1950, Bull. civ. I, n°184, n°184 ; RTD civ. 1951, p. 388,
obs. J. CARBONNIER ; CA Rennes 25 juin 1969, RTD civ. 1969, p. 801, obs. G. CORNU). La
jurisprudence opére la distinction entre vente de chose future et contrat d’entreprise en se
basant sur le critére de la production standardisée : le contrat est qualifié d’entreprise lorsque «
la prestation fournie est originale et requiert une capacité spéciale » (F. COLLART-DUTILLEUL et
Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°715). Si la fabrication s’opére "sur
mesure", il s’agit d’un contrat d’entreprise ; s'il porte sur une chose standardisée, il s'agit d’'une
vente. La fabrication "sur mesure" se rapproche alors du facere puisque l'entrepreneur crée
véritablement le bien, il produit quelque chose et réalise une activité économique. Lorsque le
contrat est qualifié de vente de chose future, le critéere de la production standardisée le
rapproche considérablement de la vente de chose de genre (en ce sens, S. VICENTE, op. cit.,
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préparation de l'octroi de la chose, mais cette fois dans la sphére précontractuelle, il
est possible, suivant une partie de la doctrine, de déceler une obligation de praestare

dans les contrats préparatoires.

168 - Une obligation de praestare dans les contrats préparatoires ?
Partant du flou régnant, notamment, quant a la situation du promettant dans la
promesse unilatérale de vente, certains auteurs proposent d’y voir une obligation de
praestare®®. La jurisprudence actuelle ne satisfait pas ; la Cour de cassation affirme,
en effet, que l'obligation du promettant ne constitue « qu’une obligation de faire »%8¢,
insusceptible d’exécution forcée en raison de l'article 1142 du Code civil. La doctrine
s’accorde pour critiquer cette solution qui dénaturerait I'engagement souscrit par le
promettant et la sanction de sa méconnaissance®®’. Aussi, les auteurs s'évertuent-ils a
requalifier cette obligation naissant de la promesse unilatérale. Certains y voient une
obligation de donner®®®, mais cette conception peut surprendre, la promesse ne

pouvant étre, en elle-méme, considérée comme un contrat translatif. D’autres

n°304 ; C. BEUDANT, Cours de droit civil francais, T. IX, 2e éd., par R. BEUDANT, P.
LEREBOURG-PIGEONNIERE et ]J. BRETHE de la GRESSAYE, op. cit.,, n°167) et permet alors
d’analyser l‘obligation du vendeur comme une obligation de praestare ; Contra P. PUIG, La
qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n°290 et s. qui nie la qualification d’‘obligation a
I'individualisation et a la fabrication.

885 G. PIGNARRE, A la redécouverte de I'obligation de praestare, pour une relecture de quelques
articles du code civil, préc.., n°21 et s.

836 Cass. civ. 3° 15 décembre 1993, Bull. civ. III, n°174 ; D. 1994, p. 230 obs O. TOURNAFOND
et p. 507, note F. BENAC-SCHMIDT ; Defrénois 1994, p. 795, obs. Ph. DELEBECQUE ; RTD civ.
1994, p. 588, obs. J. MESTRE ; D. 1995, p. 87, obs. L. AYNES ; JCP éd. N. 1995, p. 31, note D.
MAZEAUD ; Adde Cass. civ. 3%, 25 mars 2009, Bull. civ. III, n°69, Defrenois 2009, p. 1270, obs.
R. LIBCHABER, RDC 2009, p. 1089, obs. S. PIMONT ; RDC 2009, p. 995, obs. Y.-M. LAITHIER. II
peut néanmoins étre noté que les récents projets de réforme du droit des contrats reviennent
sur cette jurisprudence. Ainsi, I’Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescritption a l'article 1106 al. 2 dispose que « la rétractation du promettant pendant le temps
laissé au bénéficiaire pour exprimer son consentement ne peut empécher la formation du
contrat promis », cet article est, d’ailleurs, repris par l'article 34 alinéa 2 de L‘avant-projet de
réforme du droit des contrats. Enfin I'article 29 al. 1°" du Projet Terré, in Pour une réforme du
droit des contrats, op. cit., affirme que « (...) la révocation par le promettant pendant le temps
laissé au bénéficiaire pour opter n‘'empéche pas la formation du contrat promis ».

887 | 'article 1142 du Code civil ne trouvant, en principe & s’appliquer que lorsque I'exécution
forcée de l'obligation de faire porterait atteinte a son intégrité physique ou a sa liberté. La
spécificité quant au régime appliqué a la promesse unilatérale de vente surprend d’autant plus
que la Cour de cassation admet I'exécution forcée des promesses unilatérales de contrats non
translatifs, V. par ex. en matiére de bail, Cass. civ. 3%, 6 avril 2004, inédit, pourvoi n°00-
19991 ; RDC 2004, p. 969, obs. F. COLLART-DUTILLEUL ; Adde, subordonnant I'efficacité de la
promesse unilatérale de vente aux stipulations expresses des parties, Cass. civ. 3°™¢, 27 mars
2008, inédit, pourvoi n°® 07-11721, JCP 2008, II, 10147, comm. G. PILLET ; Rappr. A. LEBOIS,
Les obligations contractuelles de faire a caractére personnel, JCP 2008, I, 210 ; RDC 2009, p.
143, comm. Ph. BRUN.

888 p BLOCH, L'obligation de transférer la propriété dans la vente, RTD civ. 1988, p.673, spéc.
n°34.
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estiment que le promettant est débiteur d’une obligation de ne pas faire®®, puisqu'il

s'interdit de vendre le bien & un tiers®,

Partant des faiblesses de l'ensemble des
solutions proposées, il serait envisageable de catégoriser |'obligation du promettant au
sein des obligations de praestare ; ce dernier devant alors tenir le bien a la disposition
du bénéficiaire. La proposition se comprend, «le promettant a [obligation de
maintenir et de conserver le bien entre ses mains. L'objet de cette obligation consiste
dans la mise & disposition possible du bien au profit du bénéficiaire de la
promesse »%1,

Le débat semble donc se cristalliser sur la nature de I'obligation du
promettant : obligation de donner pour les uns, de faire ou de ne pas faire pour les
autres, ou enfin, de praestare. Néanmoins, la question peut se poser de savoir si la
promesse est véritablement génératrice d’obligations. Comme il a parfois été
remarqué, |'objet de la promesse n’est pas « de contraindre le promettant a accomplir
une obligation de faire plus ou moins personnelle ; [mais] de faire exécuter un contrat
parfait, a l'exécution duquel le mauvais vouloir du promettant ne peut le
soustraire »%2, Le droit d’option créé par la promesse « vise & modifier une situation
juridigue préexistante par la prérogative reconnue a son titulaire de conclure le contrat
définitif sans qu’il soit nécessaire d’exiger une prestation déterminée de la part du

893 Le promettant ne s’engagerait donc pas a conclure le contrat,

promettant »
puisqu’il y a déja consenti. Il est alors possible de voir dans le fait pour le promettant
de devoir maintenir son offre non une obligation mais une émanation de force

obligatoire de la convention®®*. La promesse unilatérale ne ferait donc pas naitre

889 F. COLLART-DUTILLEUL, Les contrats préparatoires & la vente dimmeuble, Sirey, 1988,
n°229. L'auteur adopte néanmoins un propos plus nuancé au n°231 « /e maintien de la
promesse concerne |'exécution du contrat : c’est le propre de tout contrat que d’étre exécuté et
ce serait pur artifice que de prendre pour objet d’une obligation de faire cette exécution que
I'article 1134 suffit a justifier ».

890 | 3 proposition ne séduit néanmoins pas tous les auteurs qui peuvent notamment considérer
qu’une telle qualification « ne rend pas suffisamment compte de l’originalité de I‘obligation du
promettant (...) » et que « sl est concevable d’envisager une obligation de ne pas faire, en cas
de vente du bien a un tiers, il n’est plus admissible de rester dans la logique de l'obligation de
faire (celle-ci nétant que le versant négatif de celle-la), quand le promettant se rétracte », G.
PIGNARRE, préc., n°22; Rappr. L. BOYER, les promesses synallagmatiques de vente,
contribution a la théorie des avant-contrats, RTD civ. 1949, p. 1 et s.

891 G. PIGNARRE, préc., n°23.

892 || GUILLOUARD, Traité de la vente et de I'échange, T. 11, Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel,
2e éd., 1890, n° 85.

893 1. NAJJAR, Le droit d’option, contribution & I’"étude du droit potestatif et de I'acte unilatéral,
LGDJ, 1967, n°20.

894 p, ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, préc., spéc. n°21 et s. ; V.
toutefois du méme auteur, La force obligatoire, jusqu’ou faut-il la défendre ? in La nouvelle crise
du contrat, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, n°4, « j'admets volontiers cependant que
sur cette question on puisse penser en termes d’obligation de contracter, d’obligation de passer
le contrat définitif. Cette approche obligationnelle est évidemment plus souple, en ce qu’elle
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d’obligation, « le promettant n’est pas dans la situation d’un débiteur, mais (...) il est,
plus fondamentalement, tenu par le contrat »®°. Dépourvue de contenu obligationnel,
la promesse ne pourrait, dés lors, plus étre considérée comme un contrat, mais
uniquement comme une convention®®. Le promettant doit la respecter, car elle a la
force obligatoire, mais il n‘est pas nécessaire de le considérer comme un débiteur. De
son cOté, le principe du contrat est acquis, la formation n’est que repoussée et
conditionnée par l'acceptation du bénéficiaire, a la discrétion duquel elle est
subordonnée®’. L'attitude qu'il doit adopter est purement passive, il n‘a rien a faire®5,

si ce n‘est attendre I'éventuelle levée d’option®°.

Cette considération permet donc d’éviter le débat sur la qualification de

IIII

obligation" du promettant : les avant-contrats ne faisant guére de place a la

laisse au juge la possibilité de refuser l'exécution en nature, dont lefficacité peut étre
discutée ».

895 p, ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, préc., n°22 ; Rappr. J.
SCHMIDT-SZALEWSKI, La force obligatoire a I’épreuve des avant-contrats, RTD civ. 2000, p. 25
et s ; I. NAJJAR, op. cit., n°22.

89 Cette analyse semble confirmée par les définitions posées par les propositions de réformes
du droit des contrats. Les articles 1106 al. 1*" de l'avant-projet de réforme du droit des
obligations et du droit de la prescription et 34 al. 1*" disposent en effet que « /la promesse
unilatérale de contrat est la convention par laquelle une partie promet & une autre, qui en
accepte le principe, de lui donner I'exclusivité pour la conclusion d’un contrat dont les éléments
essentiels sont déterminés, mais pour la formation duquel fait seulement défaut le
consentement du bénéficiaire » (nous soulignons). En revanche, le projet Terré, op. cit.,
affirme, en son article 28, que « la promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie
s’engage envers une autre, bénéficiaire, a conclure, dans un délai convenu et raisonnable, un
contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel seul le
consentement du bénéficiaire fait défaut ». Cette derniére définition s’inscrit néanmoins dans un
projet visant a ne pas distinguer entre contrat, et convention, et définissant le premier en
termes trés larges englobant la définition de la seconde : « le contrat est un accord de volonté
par lequel deux ou plusieurs personnes établissent modifient ou suppriment entre elles un
rapport de droit » (art. 7); Rappr. DCFR, Introduction, n°51, qui considére la promesse
unilatérale comme un acte juridique mais non comme un contrat : « all legal systems have to
deal with various types of juridical act other than contracts, but not all use such a term and not
all have generalised rules. Examples of such juridical acts might be offers, acceptances, notices
of termination, authorizations, guarantees, acts of assignment, unilateral promises and so on »
(nous soulignons).

897 Comp. R. LIBCHABER, obs. sous Cass. civ. 3%, 25 mars 2009, préc., qui refuse de voir dans
la promesse unilatérale un avant-contrat, « /la promesse n'est pas un avant-contrat, mais le
germe d'une vente qui prospére au gré de deux mouvements opposés, selon le type mis en
ceuvre. Le bénéficiaire d'une option d'achat qui I'accepte précipite le transfert de propriété et
l'exigibilité du prix, sans autre support que la promesse faite, associée a une volonté positive
incarnée dans la levée d'option ».

89%8 ph, JACQUES, Les responsabilités liées & la conduite d’une négociation, RLDC 2009,
supplément au n°58, p. 36 et s., spéc. p. 37, « celui qui reste passif n‘exécute certainement pas
une obligation de faire » ; D. MAZEAUD, note sous Cass. civ. 3%, 28 octobre 2003, RDC 2004, p.
270 ; Rappr. C. LARROUMET, obs. sous Cass. civ. 20 décembre 1994, JCP 1995, II, 22491, n°5,
« ['obligation du promettant n'est pas de faire. Elle consiste seulement, comme celle de tout
débiteur en vertu d'un contrat, a ne pas révoquer unilatéralement I'engagement qu'il a pris ».

899 | a réflexion menée en matiére de promesse unilatérale semble pouvoir étre prolongée en
matiére de pacte de préférence, ce qui exclut I'analyse de la situation du promettant en une
obligation de praestare. V. toutefois, G. PIGNARRE, préc., n°24.



La consécration d’une obligation portant sur la remise 213

reconnaissance d'une quelconque obligation, qu’elle soit de faire, de ne pas faire, de
donner ou de praestare. Cette derniére obligation n’est toutefois pas totalement
absente de la phase préparant la mise a disposition de la chose. L’individualisation
peut, en effet, étre analysée comme une obligation de praestare. Si cette obligation
gravite autour de l'octroi de la chose, c’est également par elle que va s’effectuer la

transmission.

2. Les obligations de praestare emportant I'octroi de la chose

169 - L'octroi de la chose en lui-méme. Il a pu étre constaté que
I'opération de remise d'une chose se décompose nécessairement en deux
mouvements, pouvant, bien slr, étre concomitants: la mise a disposition et
I’enlévement ou prise de livraison®%. Il semble que c’est autour de cette opération que
se manifestent avec le plus de force les obligations de praestare. Premiére phase du

mouvement, la délivrance peut étre qualifiée de la sorte! :

puisqu’elle oblige le
vendeur a mettre la chose a la disposition de I'acheteur, la qualification en obligation
de mise a disposition parait naturelle. La jurisprudence utilise, d'ailleurs, I'expression
"mise a disposition" comme synonyme de délivrance®®?, La division traditionnelle des
obligations ne rend, en effet, pas bien compte de cette obligation. Suivant I'analyse
"classique", la délivrance consistant dans la tradition réelle pourrait étre rattachée aux
obligations de faire. Dans cette conception, la remise épuisant la délivrance, ce seul
fait matériel pourrait relever du facere. Il est toutefois proposé de présenter
I'obligation principale du vendeur de fagon différente. La doctrine classe plus
traditionnellement l'obligation de délivrance dans la catégorie des obligations de ne
pas faire®®®. Cette derniére affirmation se comprend parfaitement : la délivrance
consiste en une mise a disposition de la chose consistant a ne pas s‘opposer au
retirement. Le vendeur doit donc s’abstenir, rester passif quant a la chose : ne pas

faire quoi que ce soit qui empéche la prise de possession par |'acheteur. Toutefois, une

900y, Supra n° 4 et 148.

%01 Qualifiant expressément d’ « obligation de mise & disposition » I'obligation de délivrance, V.
Cass. civ. 3%, 31 octobre 2000, inédit, pourvoi n® 98-22326 .

902 v/, par ex. Cass. civ. 1, 19 mars 1996, Bull. civ. I, n°147, « il incombait au vendeur de
prouver qu'il avait mis la chose vendue a la disposition de I'acheteur dans le délai convenu » et
retenant la méme solution mais traitant de I'obligation de délivrance, V. Cass. civ. 1°¢, 4 juillet
2007, inédit, pourvoi n°06-12818.

903 Consacrant expressément une telle qualification, V. H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit
civil, T. 111, op. cit., n°933 ; P.-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux,
op. cit., n°182.
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telle qualification ne séduit pas tout a fait. Certains auteurs affirment d’ailleurs que
bien que la délivrance soit une obligation de ne pas faire, elle s'accompagne « de
certains actes positifs accessoires »°°*. La situation se complique alors, si le débiteur
de I'obligation de délivrance ne peut rester purement passif’®®>, son obligation ne peut
étre qualifiée d’obligation de ne pas faire. Dés lors, il peut étre proposé de catégoriser
I'obligation de délivrance au sein des obligations praestare, elle en apparait méme
comme « l‘archétype »°°. A I'image du vendeur en droit romain, le vendeur en droit
positif est tenu de praestare rem : mettre le bien a la disposition de l'acheteur.
Puisque la catégorie des obligations de praestare englobe les obligations relatives a la
transmission d’une chose, la délivrance, envisagée comme une mise a disposition s’y
intégre parfaitement. C’est elle, en effet, qui constitue la premiére étape du processus
d’acquisition de la chose : la mise & disposition. A ce titre, I'activité répondant
nécessairement a la mise a disposition, le retirement pourrait également étre

catégorisé au sein des obligations de praestare.

170 - L'acquisition de la chose qualifiée d’obligation de praestare.
Lorsque l'enlévement constitue une obligation, c'est-a-dire quand il prend les traits du
retirement ou de la prise de livraison®®’, il semble pouvoir étre analysé comme une
obligation de praestare®®®. Puisque cette obligation s’attache a finaliser le mouvement
de la chose, elle permet d'achever l'opération de délivrance. La proposition est
d’ailleurs le fruit d'un syllogisme. Les obligations de mise a disposition ont pour objet
la transmission des choses. Les obligations de retirement et de prise de livraison
constituent une étape de la transmission de la chose. Les obligations de retirement et
de prise de livraison sont donc des obligations de mise a disposition. Ainsi, quand
cette opération est une obligation, comme c’est le cas dans le cadre d'une vente,
I'obligation de praestare de I'acquéreur répond a l'obligation de praestare du vendeur.
Cette proposition appelle une précision. S’il est possible de considérer que le
retirement s’insére dans cette catégorie d’obligations, le terme mise a disposition ne
serait plus adapté : I'acheteur en retirant ne met pas un bien a disposition mais profite
de cette mise a disposition en acquérant le bien. Pour autant, le parallélisme entre

I'obligation du tradens et celle de l'accipiens est frappant, la seconde complétant

904 p,-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, op. et loc. cit.
905 Sur I'aspect actif de la délivrance envisagée comme une mise a disposition, V. Supra n° 116.

906 Selon I'expression de G. PIGNARRE, préc., n°12 ; Rappr. S. VICENTE, L'activité en tant que
bien, réflexion sur les fondements de la distinction des obligations de faire et de donner, op.
cit., n°438 et s.

907y, Supra n°® 125 et s.

%98 En ce sens V. S. VICENTE, op. cit., n°® 306 et s., I'auteur estime que cette obligation de
praestare finalise le transfert de propriété ; G. PIGNARRE, préc. n°8.



La consécration d’une obligation portant sur la remise 215

parfaitement la premiére. La grande proximité entre ces obligations militerait donc
pour un rattachement du retirement a la catégorie des obligations praestare.
Envisagée comme une obligation de l'accipiens le praestare consiste en |'acquisition
matérielle du bien. Envisagée comme une obligation du tradens, elle consiste en la
mise a disposition du bien : celle-ci comporte alors la dessaisine c'est-a-dire 'aspect
matériel, mais également un élément intellectuel, la garantie d'éviction apparaissant

comme un corollaire de I'obligation de praestare.

B. Le contenu intellectuel de I'obligation de mise a disposition :
lI'intégration de la garantie d’éviction comme élément du

praestare

171 - L’évolution du concept de garantie d’éviction. En droit romain,
I'obligation de praestare recouvre non seulement I'aspect matériel de la transmission
mais également la garantie que doit le tradens. Il est, dés lors, possible de considérer
gue cette dualité rejaillit en droit positif. La garantie des vices cachés ne peut y étre

intégrée en ce qu’elle assure une protection de la chose elle-méme®®. La garantie

99 gelon I'article 1641, du Code civil le vendeur doit délivrer & I'acheteur un bien « apte 3
l'usage auquel il se destine » (F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, op. cit., n°263, p. 221). Les conditions de mise en ceuvre de la garantie sont
précisément fixées par ce méme article, la chose doit étre atteinte d’un vice qui lui est inhérent,
la rendant impropre a son usage, existant au moment de la vente et qui était inconnu de
I'acheteur. Si I’étude menée ici n'a pas pour objet d’approfondir I'analyse des conditions de mise
en ceuvre de la garantie, ni méme ses effets, certaines précisions sur la notion de vice peuvent
étre utiles. Le vice de la chose « est caractérisé par ses conséquences, l'inaptitude a l'usage que
I'on en attend » (3. HUET, Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, Litec,
coll. Connaissance et pratique du droit, 1987, n°159, p. 162). Tant que ses conséquences ne se
sont pas révélées, le vice ne peut étre décelé. Le Code civil définit le vice non par ses
caractéristiques objectives, mais par les effets qu’il produit. La chose est viciée lorsqu’elle est
« impropre a l'usage auquel on la destine », ou lorsque son usage est tellement diminué que
I'acheteur ne l'aurait pas acquise (Art. 1641 C. civ.). L'existence du vice s’apprécie, « en
contemplation de |'usage de la chose » (P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil -
Contrats spéciaux, Litec, 5e éd., 2007, n°213, p. 168. Par exception, la qualification de vice
caché a pu étre retenue par la Cour de cassation alors méme que le défaut de la chose ne la
rendait pas inapte a son usage. Tel est notamment le cas en matiére de permis de construire,
par exemple lorsque I'immeuble construit I'a été sans permis alors méme que l'acheteur n’était
pas au courant, Cass. civ. 1 16 juin 1966, Bull. civ. 1, n°374). La définition du vice par ses
effets ne satisfait donc pas pleinement. Une chose dont le fonctionnement est défectueux n’est
pas nécessairement viciée : tout défaut n‘est pas nécessairement un vice rédhibitoire. Ainsi, par
exemple, I'usure normale de la chose ou son utilisation prolongée peuvent étre la cause du
dysfonctionnement (Cass. 1°¢ civ. 4 décembre 1973, Bull. civ. I, n°337, a propos d'une
bouteille de gaz qui avait explosé dix-huit ans aprés la vente). La garantie édilicienne semble
devoir étre appréhendée en contemplation de la chose qu’elle vise a protéger et non en fonction
de la personne titulaire de I'action. La conception se comprend en considérant l'origine de cette
garantie. Dans son acception originelle, la garantie des vices cachés était congue comme « un
mécanisme d’allocation des risques de la chose dans la vente » (P. COEFFARD, Garantie des
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d’éviction, quant a elle, peut étre analysée comme la garantie de la bonne exécution
de l'obligation de praestare. Elle est présentée comme l'obligation de défendre
I'accipiens « de toutes demandes, soit en revendication, soit en action hypothécaire ou
autres qui pourraient étre données contre lui par quelque personne que ce fit, pour lui
faire délaisser la chose (...), et de le garantir de toutes condamnations qui pourraient
intervenir contre lui sur lesdites demandes »°'°, L'objet de cette garantie semble avoir
subi une certaine évolution. Présentée traditionnellement comme une garantie de la
possession, de la jouissance, et donc du pouvoir de fait exercé sur la chose, elle
semble plus s’attacher a la protection du rapport de droit créé par le contrat. Le
vendeur n’'est, en effet, plus obligé de transférer la possession paisible du bien mais
de mettre le bien a la disposition de l|'acheteur ; comment dés lors, lui imposer
d’assurer une telle possession qui n‘entre plus dans le cadre de ses obligations ? Si
I'obligation de garantie contre |'éviction regroupe différentes situations, la notion
recouvre une méme réalité : la possession n’est pas véritablement |'objet de la

garantie (1), en effet, est toujours en cause la protection d’'un droit. Dés lors, si elle

vices cachés et responsabilité contractuelle de droit commun, préface Ph. REMY, LGDJ,
Collection de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers, 2005). Elle ne serait donc
gu’une application spéciale de la théorie des risques qui « procéde de I"économie du contrat de
vente » (P. COEFFARD, op. cit., n°8) en mettant a la charge du débiteur de |'obligation de
délivrance les risques de la chose quand celle-ci s’avére inutile a I'acheteur en raison d’un vice
caché. L'idée sous-jacente a la garantie des vices cachés est de permettre a celui qui acquiert la
chose d’en retirer toutes les utilités. Le vice étant ce qui nuit a I'usage de la chose, il semble
cohérent de lier l'action permettant de prémunir l'acquéreur contre ce qui rend la chose
inutilisable, et la chose elle-méme. La garantie contre les vices se trouverait, dés lors, comme
incorporée dans la res. Le critéere de qualification du vice est ainsi inhérent a la chose elle-
méme, et non a la chose telle que décrite par le contrat. Une chose viciée, c'est-a-dire une
chose dont il n'est guére possible de retirer les utilités, n’est plus adéquate aux fonctions pour
lesquelles elle existe et qui ont, en principe, motivé son acquisition. La force du lien entre la
chose et ses utilités est ici prégnante : dépourvue de ses utilités, la chose n’est plus exactement
elle-méme. Cette conception de la garantie des vices cachés comme garantie attachée a la
chose se confirme par le fait qu’elle se retrouve dans de nombreux contrats et non uniquement
dans la vente. Les dispositions du Code civil prévoient, en effet, une telle obligation de garantie
pour le contrat d’entreprise (Art. Art. 1792 et 1792-4-1 (ancien 2270) C. civ.), le bail (Art. 1721
C. civ.), le prét a usage (Art. 1891 C. civ. Dans cette hypothese le préteur n‘est cependant tenu
que des défauts de la chose que s’il en avait connaissance et n‘en a pas informé le préteur. V.
toutefois pour une assimilation de la garantie due par le préteur agissant dans le cadre de son
activité professionnelle de vendeur, a la garantie de l'article 1641, Cass. com., 24 novembre
1980, Bull. civ. IV, n°® 392 ; RTD civ. 1981, p. 651, obs. G. CORNU ; TGI Paris, 26 mai 1983,
Gaz. Pal. 1983, 2, p. 615 ; RTD civ. 1983, p. 121, obs. Ph. REMY. Pour une assimilation de la
garantie du préteur professionnel a celle du vendeur professionnel, CA Douai, 10 décembre
1963, Gaz. Pal. 1964, 1, p. 231), ou le prét de consommation (Art. 1898 C. civ.). Il est donc
notable que les contrats emportant un transfert de lI'usage de la chose soient assortis d'une
obligation de garantie contre les vices cachés (il est intéressant de remarquer que bien que le
dépot n‘emporte pas I'usage de la chose, l'article 1947 C. civ. prévoit une garantie contre les
vices a la charge du déposant (V. par ex. G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité
théorique et pratique de droit civil, T. XX, De la société, du prét, du dépét, Paris, Librairie de la
société du recueil des lois et des arréts, Larose, 1898, n°1167). Cela peut s’expliquer par le fait
que parfois, lorsqu’il est irrégulier le dépét emporte l'usage de la chose. De méme, si en
principe le dépositaire ne peut utiliser le bien, il doit le préserver et par conséquent en maintenir
I'usage).

910 p.-J, POTHIER, Traité du contrat de vente, op. cit., n°82, p. 38.
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ne se rapporte qu‘a la préservation de la situation créée par le contrat, elle perd sa
qualité de garantie autonome et spéciale pour se rattacher a une sanction de

I'inexécution d’une obligation plus générale (2).

1. L'apparente autonomie de la garantie d’éviction

172 - Une pluralité de situations. Traditionnellement étudiée dans le cadre

du contrat de vente®!!

, la garantie d’éviction voit cependant son domaine étendu a
d’autres contrats. La doctrine lui confie une double fonction®*? : défendre I'acheteur
contre les troubles affectant sa jouissance du bien et éventuellement I'indemniser. Une
troisieme facette est parfois envisagée par la doctrine de facon autonome mais semble
cependant étre comprise dans la premiére fonction de la garantie : |'obligation
négative de ne pas troubler I'acheteur®®. L'atteinte peut étre totale ou partielle, de
droit ou de fait, et peut étre le fait personnel du tradens ou provenir de tiers.

La garantie du fait personnel est la consécration de I'adage selon lequel « qui

4

doit garantir ne peut évincer »°'* ; en effet, « au-dela de la garantie d’éviction, le

vendeur est responsable de son fait personnel méme lorsqu’il ne constitue pas un

trouble de droit »°*°

. La portée de la regle est telle qu’elle est considérée d’ordre
public, les parties ne pouvant y déroger ou la limiter par l'insertion de clauses. Le
tradens est donc tenu de garantir tous troubles de droit ou de fait pouvant lui étre
imputés. Le trouble de fait suppose que le garant trouble la possession ou la
jouissance de l'accipiens par un acte matériel, sans caractére juridique. Le trouble de

droit, quant a lui, se produit quand le remettant « éleve une prétention juridique

91l Certains auteurs estiment que la vente est la source de la théorie de l'ensemble des
garanties, V. not. C. BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIERE, avec la collaboration de M.
BRETHE de la GRESSAYE, Cours de droit civil francais, T. XI, La vente, le louage de choses,
Paris, Rousseau, 2¢ éd., 1938, n°187.

92| | GUILLOUARD, Traité de la vente et de I'échange, T. 1, Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel
éditeurs, 2e éd., 1890, « Le vendeur doit d’abord défendre son acheteur, lutter contre les
prétentions du tiers revendiquant, et essayer de les faire repousser; c’est l'objet direct et
principal de la garantie. Puis, si le vendeur ne réussit pas et que les droits des tiers soient
judiciairement reconnus, le vendeur doit indemniser I'acheteur du préjudice que I‘éviction lui
cause : c’est le second objet de I'action en garantie, la restitution du prix payé par l'acheteur et,
suivant les cas, des dommages-intéréts », n°299 ; Adde, F. LAURENT, Principes de droit civil
francais, T. XIV, Bruxelles, Bruylant - Maresq, 3e éd., 1878, n°216 ; C. AUBRY et C. RAU, par
P.-E. ESMEIN, Droit civil francais, T. V, Paris, Librairies techniques, 6° éd., 1952, §355, p. 62 et
S.

13 E, GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op. cit., p. 362.

914 Tiré de D., 21, 2, 17 et b. 21, 3, 1, « Quem de evictione tenet actio eumdem agentem
repellit exceptio ».

915 C. BEUDANT, Cours de droit civil francais, T.XI, op. cit., n°189.
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inconciliable avec le droit (de l'accipiens) et veut le faire valoir par une action en
justice »°1°, En matiére de vente, le vendeur ne peut donc contrarier la possession de
son cocontractant en invoquant une quelconque prérogative sur la chose’’, ou en
accomplissant certains actes privant I'acquéreur de tout ou partie des avantages que
peut lui procurer la chose recue®®. De méme, dans le cadre d’un bail, le bailleur doit
s’abstenir de tout fait personnel qui porterait atteinte a la jouissance de la chose par le

locataire®*®.

La garantie du fait des tiers a un régime juridique plus souple, n’étant pas
d’ordre public, les clauses limitatives ou élusives de responsabilité sont parfaitement
valables. Sa portée est également moins étendue que celle de la garantie du fait
personnel. Elle ne recouvre que les troubles de droit et non les troubles de fait ; en
effet, seules les contestations portant sur le droit acquis par |'accipiens sont garanties
par le tradens. La nature de cette garantie varie en fonction de celle du trouble. Son
intensité varie selon le contrat en cause. Ainsi, dans certains cas particuliers, le
débiteur de l'obligation n’est pas tenu de répondre de tous les troubles apportés a la
jouissance du bénéficiaire. Tel est notamment le cas dans le prét a usage,
contrairement a la vente ou au bail, ou le préteur n'est pas tenu de garantir
I'emprunteur contre un trouble de droit provenant des tiers. L’atténuation de
I'intensité de la garantie est ici directement liée a la nature du contrat, le prét a usage

920

étant « entierement lucratif vis-a-vis de I'emprunteur »°<°, les obligations du tradens

sont alors diminuées.

173 - Une unité de notion. Malgré la diversité apparente des réalités que
recouvre la garantie d’éviction et la diversité des hypothéses dans lesquelles elle peut
étre invoquée, il est possible de distinguer une conception unitaire de la notion. Un

auteur, étudiant les différentes solutions rendues en la matiére, a démontré que les

°16 E, GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op. cit., p. 358.

°17 par exemple le vendeur ne peut invoquer contre l'acquéreur une prescription acquisitive,
Cass. Civ. 3%, 13 mai 1912, DP. 1913, 1, 143 ; Cass. civ. 3° 20 novembre 1981, D. 1982, IR.
531, obs. B. AUDIT. Il est toutefois possible de noter que le vendeur peut continuer d’exercer
certaines prérogatives sur la chose, notamment dans I'hypothése d’une vente d’une propriété
voisine. Il est évident que l'acheteur ne pourrait invoquer la garantie d’éviction a I’'encontre du
vendeur, devenu son voisin, qui exercerait ses droits sur un mur mitoyen.

918 par ex, Cass. Com. 14 avril 1992, Bull. civ. IV, n°160, « Le vendeur d’un fonds de commerce
a l'obligation de s’abstenir de tout acte de nature a détourner la clientéle du fonds cédé ».

919 1| ne peut par exemple I'empécher d’exercer I'activité commerciale prévue, Cass. Civ. 3¢, 21
décembre 1987, Bull. civ. III, n°13.

920 R.-J. POTHIER, Traité du prét & usage, op. cit.,, n°79, p. 32 et 33 ; rattachant également
I’atténuation de I'obligation de garantie a la gratuité du contrat, V. J. HUET, sous la direction de
J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°22150, p. 850.
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solutions prononcées, quel que soit le contrat en cause, sont identiques®?!. La théorie
présentée note que la distinction entre éviction partielle et éviction totale est
« inutile »°??, et que celle opérée entre fait personnel et fait des tiers est « maintenant
dépassée ; elle ne suffit plus pour rendre compte de la responsabilité du garant

lorsque Iéviction est due a un tiers ou au garant lui méme »°%,

Par ailleurs, la
distinction entre trouble de droit et trouble de fait ne parait pas non plus avoir une
grande portée et ses contours ne sont pas toujours trés clairs. Ainsi par exemple, la
jouissance étant une situation de fait, le trouble apporté a la jouissance paisible du

t>%%. Or les auteurs

preneur a bail semble pouvoir étre qualifié de trouble de fai
assimilent cette situation a un trouble de droit car « étant tenu de procurer au preneur
une jouissance paisible, il commet nécessairement un trouble de droit lorsqu’il porte
par un acte personnel atteinte a cette jouissance »925,

La ou il est tentant de voir des garanties d’éviction, il n’y a en réalité qu’une
notion, dont le régime est unitaire. « Des petites différences se manifestent ca et la.
Elles ne doivent pas étre I'arbre qui cache la forét. Le droit de la garantie est un droit
souple ; il se moule a chaque situation particuliére. Mais ce qu’il abandonne au
particularisme de chaque contrat n’est pourtant que peu de chose a cété de I'ensemble
des solutions qui restent les mémes dans tous les cas de garantie »°%. L'unité réside
non seulement dans le régime et la nature des sanctions mais également dans la
"philosophie générale" de la garantie d'éviction qui, malgré les apparences, se détache
de la protection de la chose transmise pour préserver la situation issue de I'exécution

de l'obligation du tradens.

921 B, GROSS, La notion d’obligation de garantie dans le droit des contrats, préface D. TALON,
LGDJ, Bibliothéque de droit privé, T. 42, 1964, n°14 et s. L'auteur utilise comme base de
raisonnement les contrats de vente, de société, de bail et le partage.

922 B, GROSS, op. cit., n°11, p. 18. La seule véritable différence entre ces deux types d‘éviction
est basée sur une erreur, les codificateurs ayant « repris a propos de léviction partielle la
solution romaine qui s‘appliquait également a [‘éviction totale. Mais, peu soucieux d’harmoniser
les textes, ils ne se sont pas rendus compte de ce que la régle recopiée différait de celle qu’ils
avaient admise pour |’éviction totale. Ce faisant, les auteurs ne projetaient pas d’introduire une
distinction entre deux cas de garantie que la tradition considérait comme analogue », n°10, p.
17-18.

923 B, GROSS, op. cit., n°8, et n°256 ; Adde F. LAURENT, Principes de droit civil francais, T.
XXIV, Bruxelles, Bruylant — Maresq, 3e éd., 1878, « Le bon sens est d’accord avec le droit (...)
obligé de protéger l'acheteur contre tout trouble, il ne peut lui-méme le troubler ; obligé de
l'indemniser en cas d’éviction, il ne peut lui-méme, I’évincer », n°210.

924 Telle semble étre implicitement la position de la jurisprudence, V. par ex. CA Colmar, 25
novembre 2004, n°jurisdata 2004-276480.

925 G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XVIII,
Du contrat de louage, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et arréts, 1898,
n°359 ; Adde S. 1895, 4, 17, note A. WAHL.

926 B, GROSS, op. cit., n°18, p. 22.
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2. Le rattachement de la garantie d’éviction a I'obligation de praestare

174 - Les errances inhérentes a la notion. D’apres |'article 1625 du Code
civil, le premier objet de la garantie que doit le vendeur a l'acquéreur est « /a
possession paisible de la chose vendue ». La garantie d’éviction est ainsi présentée
comme la conséquence de l'obligation qu‘a le vendeur de procurer la possession
paisible du bien vendu. L'idée est directement inspirée du droit romain ou le vendeur
n‘avait pas véritablement pour obligation de transférer la propriété mais plutot de
conférer la possession du bien®?’. La conception des obligations du vendeur a
aujourd’hui changé, la possession paisible n‘est plus l'effet principal du contrat, « /e
transfert de propriété a remplacé la possession paisible »°*%, Malgré ce changement de
perspective, I'obligation de garantie a subsisté en des termes presque identiques. Une
contradiction se dévoile alors : comment obliger le vendeur a garantir une possession
paisible alors méme que le contrat ne I'oblige qu’a transférer la propriété et non une
"simple" possession ? Une justification du maintien de la garantie d’éviction peut
cependant étre invoquée. Il est envisageable de considérer que si le vendeur nuisait
aux droits de jouissance et d’usage, il contreviendrait a I'exigence de bonne foi dans
I'exécution du contrat qu’impose l'article 1134 al. 3°%°,

La garantie d’éviction se maintient en droit positif mais ne semble plus aussi
nettement attachée a la possession qu’en droit romain. Les codificateurs « ont
considéré la garantie (d’éviction) comme un objet accessoire du contrat, selon eux une
obligation toujours réduite a une “délivrance continuée”, alors que la vente se voyait
investie d’un nouvel objet, le transfert de propriété » °*°, Détachée de la possession, la
garantie apparait dés lors comme un dérivé de l'obligation que contracte le tradens de
procurer le bien a l'accipiens. La formulation de I'article 1625 du Code civil, ne serait
plus aujourd’hui appropriée. Il conviendrait de présenter la garantie d’éviction non
plus comme un moyen d’assurer la possession paisible, mais comme un moyen

d’assurer la bonne exécution de la mise a disposition®*?.

927 p,-F, GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., « & Rome, la vente qui tend &
amener le transfert de propriété, qui normalement l'aménera, n’oblige pas directement le
vendeur a faire ce transfert, ne permet pas a l’acheteur de se plaindre par cela seul qu’il ne le
recoit pas. Tout ce que le vendeur doit a I'acheteur, c’est la possessio, la vacua possessio », p.
583-584 ; sur ce point V. Supra, n° 15.

928 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. X, op. cit., n°88, p. 82.
929 1bid.

930 C, HOCHART, La garantie d'éviction dans la vente, préface de J. GHESTIN, Paris, LGDJ,
Bibliothéque de droit privé, t. 233, 1993, n°4, p. 9.

931 En ce sens, V. liant I'application de la garantie d’éviction au défaut de délivrance en matiére
de vente, CA Paris, 6 avril 1990, n° jurisdata 1990-021281.
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175 - La remise en cause de |'utilité de la garantie d’éviction envisagée
comme une garantie spéciale: l'intégration a l'obligation de praestare.
Envisagée non comme une garantie autonome mais plus comme une facette de
I'obligation de praestare, cette garantie perd son utilité. Elle peut deés lors étre
assimilée a une situation issue du droit commun. La garantie d’éviction semble pouvoir
étre considérée comme une garantie de la bonne exécution de |'obligation du tradens.
Si certains, a demi-mots, la rattachent a I'obligation de dare, en ce qu’elle « permet
une réaffirmation de la propriété »°3? lorsqu’elle est invoquée suite a une vente, son
champ d‘application semble plus large. Les cas visés par cette protection ne se
réduisent pas au seul droit de propriété ni méme aux seuls droits réels; un
raisonnement similaire peut étre mené lorsqu’elle garantit un droit personnel, comme
celui du locataire dans un bail®*>. Dans ces hypothéses, le droit ne s’exerce pas sur la
chose mais contre un débiteur. La garantie d’éviction a alors pour objet d’assurer la
bonne exécution de l'obligation du bailleur qui doit garantir au preneur la jouissance
paisible de la chose louée?**. La philosophie de la garantie d’éviction est ici la méme
que dans la vente, elle garantit le droit qu‘a le preneur de se servir de la chose. Le fait
que ce droit ne s'exerce pas directement sur la chose mais contre le bailleur ne
change rien : le vendeur et le bailleur sont tous deux obligés de mettre la chose a la
disposition du bénéficiaire, acheteur ou locataire, a ce titre ils ne peuvent évincer®®>.
Si le droit en cause est différent, la situation factuelle est la méme. Dés lors, c'est
toujours la situation créée par I'exécution de I'obligation de praestare qui est protégée
par la garantie d’éviction. Elle fait corps avec |'effet essentiel de I'opération translative
ou créatrice de droit et en constitue la sanction, « son contenu se moule exactement

(sur celui de cet effet) — procurer le droit [ou la chose] dont I'aliénation forme l'objet

932 3, HUET, Des distinctions entre les obligations, RDC 2006, p.89 ; Rappr. R. SALEILLES, La
théorie générale de I'obligation, LGDJ, 3% éd., 1925, réed., La mémoire du droit, 2001, p. 222.
L'auteur cite ici A. BRINZ, Lehrbuch der Pandekten, 2. 1 - 2, p. 335, la garantie d’éviction
dérive « non du fait qu’on a promis une chose, mais du fait qu’on la donne, en prenant le mot
au sens juridique du dare des Romains ».

933 | a nature du droit du preneur & bail est toutefois controversée. Ainsi TROPLONG estime que
le preneur est titulaire d’un droit réel, sans toutefois que le bail ne puisse étre considéré comme
un démembrement de la propriété, le bailleur transmettant seulement I'usus au locataire, R.-T.
TROPLONG, De ['échange et du louage, T.I, op. cit., n°4 et s., Adde ]J. DERRUPPE, La nature
juridique du droit du preneur a bail et la distinction des droits réels et des droits de créance,
thése, Toulouse, Dalloz, 1951.

934 Art. 1719 C. civ, qui consacre une obligation de praestare a la charge du bailleur, V. Infra
n° 180 et s.

935 Rappr. Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n°6507, qui
présente la garantie d’éviction comme « une conséquence de l'obligation de délivrance ».
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de l'opération »%3®. La garantie d'éviction moderne semble ainsi attachée & I'obligation
de mise a disposition du bien®%’.

Ces considérations aménent a remettre en cause I'utilité méme de dispositions
spéciales concernant la garantie d’éviction. Envisagée comme une facette de
I'obligation du tradens : mettre la chose a disposition a titre définitif ou en procurer la
jouissance a titre temporaire, elle ne correspond qu’a une situation de droit commun.
Ainsi par exemple, si « 'acheteur se trouve étre évincé de la chose qui lui a été
délivrée par le vendeur, la sanction de cet incident doit étre celle qu’entraine en
principe la violation de toute promesse, c'est-a-dire la résolution du contrat,
emportant restitution du prix et indemnisation en argent du préjudice supplémentaire.
Méme solution mutatis mutandis pour I’hypothése d’une éviction partielle »°38. La
garantie d’éviction ne semble donc pas présenter de spécificité propre. Lorsqu’elle
peut étre invoquée, la situation qu’elle tend a faire cesser n’est en réalité qu’une
inexécution de I'obligation principale du tradens : mettre un bien libre de toute
entrave juridiqgue ou matérielle a la disposition de son cocontractant. Tel est par
exemple le cas, dans le cadre d’un contrat de bail de la création par le bailleur d'une
servitude au profit d’un tiers sur un fonds loué®*°, ou de la modification de la forme de
la chose louée®*, qui s’analysent aussi bien comme des inexécutions de |'obligation de
fournir une jouissance paisible qu’en un trouble de jouissance susceptible d’entrainer
I'application de la garantie d’éviction. Le contrat modifie les droits des parties, il
emporte le transfert d’un droit réel ou la création d’un droit de créance que le

bénéficiaire exerce contre son débiteur. Si I'exercice de ce droit est troublé, il est

936 Y, LARIVIERE, Essai d’une théorie générale de la garantie en matiére de transfert de droit,
De la garantie d’éviction en fonction de la responsabilité, Thése, Paris, 1944, p. 336.

937 Cette proposition reliant la garantie d'éviction a I'obligation de praestare se retrouve dans un
texte de CICERON, « quod si in iis rebus repetendis, quae mancipi sunt is periculum judicii
praestaree debet, qui se nexu obligavit ; profecto etiam rectius in judicio consulis designati is
potissimum consul, qui consulem declaravit, auctor beneficii populi romani, defensorque periculi
esse debebit », in, Oratio pro Murena, II, 3, cité par T. PERALTA-ESCUER, Eviccion de
servidumbres prediales en el derecho romano classico, Tessitex, Servei de publicacions
Universitat de Lleida, (disponible en intégralité sur linternet a l'adresse suivante :
http://www.cervantesvirtual.com), p. 14 ; Adde pour une traduction V. G. de CAQUERAY,
Explication des passages de droit privé contenus dans les ceuvres de Cicéron, Paris, Durand,
1857, p. 329, quand « /'acheteur d’une res mancipi avait été évincé ; le vendeur (...) qui s’était
obligé a la garantie, et notamment a payer le double du prix en cas d’éviction devait prendre
fait et cause de I'acheteur (periculum judicii praestare debet). En effet, celui-ci était obligé de
dénoncer les poursuites au vendeur, et ce dernier devait faire tous ses efforts pour mettre
l'acheteur a I'abri de I'éviction, et lui éviter les dangers de l'action (..) ». (La référence au
Consulat romain dans la citation latine s’explique car CICERON compare la situation du vendeur
a la sienne qui s’appréte a transférer le pouvoir a Murena).

938 A, COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil francais, T. 1I, Dalloz, 4e éd.,
1924, p. 458.

939 Cass. civ. 3%, 23 octobre 1991, Bull. civ. III, n°248.

940 v/, par ex. Cass. civ. 1%, 14 octobre 1964, Bull. civ. I, n°445; Cass. Civ. 3%, 3 avril 1996,
Bull. civ. III, n°91.



La consécration d’une obligation portant sur la remise 223

possible de faire peser sur le tradens la charge du trouble en raison d’une inexécution
de son obligation. Ainsi par exemple, si le locataire est troublé dans sa jouissance du
bien, le trouble peut étre imputé au bailleur qui n‘a pas correctement exécuté son

obligation de laisser la jouissance paisible au preneur®!.

176 - Syntheése. Le contenu de |'obligation de mise a disposition est donc
double. D’un point de vue matériel, cette obligation porte toujours sur les
transmissions de choses, qu'il s'agisse de la transmission en elle-méme - comme c’est
le cas de la délivrance - ou de ce qui prépare ou permet cette transmission, comme
dans le cas de lindividualisation. D’'un point de vue plus intellectuel, la garantie
d’éviction est absorbée par I'obligation de praestare. Au mieux, la garantie d’éviction
apparait, en effet, comme la garantie d’'une bonne exécution de son obligation par le
tradens. Mais n’est-ce pas le propre de toute obligation que d'étre exécutée
correctement ? Le tradens doit mettre le bien a la disposition de 'accipiens, si celui-ci
est troublé, par les prétentions de son auteur ou d’un tiers, I'inexécution de |'obligation
de mise a disposition peut étre invoquée, sans avoir recours au mécanisme de la

garantie.

177 - Conclusion de section : une obligation aux contours a dessiner.
Issue du droit romain, I'obligation de praestare se dote d’un contenu propre malgré les
divergences doctrinales. Les débats portent en premier lieu sur son sens originel :
certains auteurs n'y voient que la marque d’une obligation de garantie, d’autres
I'analysent comme l'obligation de transmettre un bien. Néanmoins, en considérant que
la catégorie des obligations de praestare regroupe les opérations permettant et
réalisant le mouvement de la chose, cette controverse peut étre dépassée. Une telle
acception permet de regrouper la double signification du praestare romain : qu'il
s’agisse de la transmission matérielle du bien ou de la garantie de cette transmission,
la finalité est toujours la méme : tendre vers la perfection de la mise a disposition.
Redécouverte ensuite en droit positif, elle est souvent envisagée comme une
obligation de fournir un bien, a charge pour le bénéficiaire du contrat de le restituer.
Toutefois, I'étude des évolutions du concept démontre que cette obligation, envisagée
suivant son modéle romain, ne doit pas étre consacrée qu’a l'occasion de contrats
emportant un octroi temporaire de la chose. Le vendeur romain qui, comme le
vendeur en droit positif, transmettait le bien a titre définitif, était tenu de praestare
rem. Deés lors, 'obligation de délivrance pouvant s’analyser comme une obligation de
praestare, en ce qu’elle constitue une mise a disposition du bien, il est indéniable que

le champ d’application de cette catégorie d'obligations ne se limite pas aux seules

941 Sur ce point, V. Infra, n° 183 et s.
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remises a titre temporaire, mais comprend également celles intervenant a la suite
d’'un transfert de propriété. L'obligation de praestare a ainsi vocation a saisir
I'ensemble des obligations relatives au transport de la chose, tant en ce qui concerne
les obligations du tradens que celles de l'accipiens. Envisagée de la sorte, cette

obligation a alors vocation a régir un grand nombre situations en droit positif.
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Section II La prégnance des obligations de mise a

disposition en droit positif

178 - La mise en évidence de différents types d'obligations de mise a
disposition. Les obligations de mise a disposition ne peuvent, semble-t-il, étre
distinguées en fonction de la nature des pouvoirs sur la chose conférés a l'accipiens.
Qu’elle intervienne en exécution d’un contrat créateur ou translatif de droit réel ou
simplement générateur de droit personnel, la mise a disposition est toujours
matériellement la méme opération : elle consiste pour le tradens a se dessaisir du
bien afin de permettre a son cocontractant de l’enlever. Aussi n’apparait-il pas
pertinent d’opérer une scission entre les obligations de mise a disposition emportant
l'usage de la chose et celles se limitant a confier la seule garde de la chose, sans
faculté d’'usage. Si la finalité de la mise a disposition est différente, I'obligation a la
charge de son débiteur est la méme. Dés lors, un critere détaché de l'usage de la
chose doit étre découvert afin de pouvoir rendre compte de la diversité des obligations
de praestare. 1l est alors permis de constater que c’est en fonction des suites de la
mise a disposition que les obligations du tradens divergent. Parfois il n‘est débiteur
que de la seule délivrance et parfois celle-ci est prolongée par une série d'obligations
tendant a la pérennisation de la situation créée. Se découvre alors une distinction
entre les mises a disposition limitées au seul dessaisissement matériel et les mises a
disposition obligeant leur débiteur tout au long de l’'exécution du contrat. Si a
I'occasion de ces derniéres, les obligations successives du tradens sont différentes
selon le contrat, la finalité est toujours la méme : assurer une certaine qualité a la
jouissance octroyée par le contrat a |'accipiens. Entendu comme |'obligation relative au
mouvement de la chose, le praestare semble ainsi pouvoir étre systématisé dans
I'ensemble des contrats emportant une obligation de remettre la chose. Seule
I’étendue de ce a quoi est contraint le débiteur change : parfois il est tenu pendant
toute I'exécution du contrat (§1) et parfois il est dégagé de toute obligation une fois la

mise a disposition matérielle effectuée (§2).
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§ 1. Les obligations de mise a disposition obligeant tout au

long du contrat

179 - Une obligation de mise a disposition dépassant la seule
délivrance. Dans certains contrats, la délivrance du bien n’est pas une fin en soi. Le
créancier s’‘engage moins pour obtenir matériellement le bien que pour pouvoir en
jouir. Dés lors, la mise a disposition du bien ne peut se limiter a une simple remise,
mais doit, au contraire, étre assurée par le tradens tout au long de I’exécution du
contrat. C'est d’ailleurs avec la mise a disposition matérielle que "tout commence"
pour le tradens, puisque dés cet instant, il devient débiteur d’une obligation continue.
Deés ce moment, il doit, en effet, permettre a l'accipiens de jouir paisiblement de la
chose. Les contrats emportant de telles obligations sont nombreux, mais c'est en
contemplation du contrat de bail, et plus spécifiquement de |'obligation du bailleur de
faire jouir paisiblement le preneur que l'obligation de praestare continue se révéele
avec le plus de force. Celle-ci prend, des lors, les traits de l'archétype de cette
catégorie d’obligations (A). Le modeéle ainsi dégagé n’est toutefois pas rigide, il peut
étre modulé afin de s’appliquer dans différents contrats, les plus représentatifs

semblant étre les contrats de prét et de distribution (B).

A. Le parangon de lI'obligation de mise a disposition : I'obligation

du bailleur de faire jouir paisiblement

180 - La reconnaissance d’une obligation de praestare a la charge du
bailleur. Le Code civil met a la charge du bailleur de nombreuses obligations dont
I'exécution est exigible par le preneur tout au long du contrat. Si envisagées
indépendamment elles apparaissent autonomes, ce n’est qu‘en contemplation d‘un
objet plus large du contrat qu’elles peuvent étre considérées comme tendant a la
réalisation d’un objectif économique commun : procurer au preneur la jouissance
paisible du bien loué. C’est, semble-t-il, en ce sens que la jurisprudence impose
parfois au bailleur, mais sans en préciser clairement la teneur, une obligation de mise

a disposition®?. Il est alors permis de constater que de la délivrance en bon état de

942y, par ex. CA Poitiers 31 octobre 2006, n° jurisdata 2006-323638 ; CA Montpellier, 20
février 2001, n° jurisdata 2001-156842 ; CA Nancy, 5 mars 1992, n° jurisdata 1992-041638 ;
CA Orléans, 17 septembre 1991, n®° jurisdata 1991-047134.
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réparation a la garantie contre les troubles de jouissance, I'ensemble des obligations
du bailleur est marqué par la continuité, puisque durant I'exécution du contrat ce
dernier doit intervenir afin de pérenniser la situation créée par le contrat (1). Dés lors,
ces obligations ayant toutes le méme objet - assurer une jouissance paisible au
preneur - il est possible de les unifier en caractérisant une obligation de praestare a la

charge du bailleur (2).

1. Les obligations du bailleur marquées par la continuité

181 - Une pluralité apparente d’obligations. L'article 1719 du Code civil
impose au bailleur une pluralité d’obligations. Il doit ainsi délivrer le bien, I’'entretenir
et faire jouir le preneur paisiblement®*. De méme, les articles 1725 a 1727,
organisent une obligation de garantie contre les troubles de jouissance. Tout d’abord,
I'obligation de délivrance dans le bail s’apparente, d'un point de vue purement
matériel, a celle du vendeur : il doit mettre le bien a la disposition du preneur®. Le
bailleur doit ainsi laisser le preneur prendre possession du bien loué ; elle consiste

donc « & donner au locataire la faculté d’enlever la chose »°*.

Néanmoins, la
comparaison avec la délivrance dans la vente s’arréte la puisqu’il doit délivrer un bien
« en bon état de réparation »°*®, Le législateur adjoint donc un aspect qualitatif®’ : si
dans la vente, le tradens doit délivrer la chose dans I'état ou elle se trouve®*, dans le
cadre d’un bail il ne peut, sauf clause contraire, s’en contenter. La chose doit étre en

mesure d’étre utilisée par le preneur ; aussi, le bailleur doit-il exécuter « toutes les

943 Ainsi qu’ « assurer (...) la permanence et la qualité des plantations », art. 1719, 4°,

944V, par ex. Cass. civ. 3%, 20 janvier 2009, inédit, pourvoi n® 07-21623, « le bailleur avait
pleinement satisfait a son obligation de délivrance en mettant a la disposition de la locataire le
terrain de golf et le club house existant » ; A. BENABENT, Droit civil - Les contrats spéciaux
civils et commerciaux, op. cit., n°334-4 ; F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats
civils et commerciaux, op. cit., n°493 ; 1. HUET, sous la direction de J. GHESTIN, Traité de droit
civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°21161.

945 R.-J. POTHIER, (Euvres de Pothier, T. IV, Traité du contrat de louage, par M. BUGNET, Paris,
Cosse, Marchal et Plon, 2° éd., 1861, n°56.

946 Art, 1720 C. civ. La mise en état des lieux n’est toutefois pas d‘ordre public, les parties
peuvent ainsi insérer une clause contraire stipulant que le preneur prend la chose dans |'état ol
elle se trouve, V. par ex. Cass. Soc. 11 octobre 1962, Bull. civ. V, n°709, « par des clauses
expresses, le bailleur peut s'exonérer de I'obligation de délivrer la chose louée en bon état et de
I'entretenir pour servir a l'usage auquel elle est destinée, ces obligations n'étant pas de
I'essence des contrats de louage ». Depuis la loi SRU du 13 décembre 2000, une telle stipulation
est toutefois limitée en matiere de bail a usage d’habitation, sur ce point, V. P.-H.
ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n°315.

947 Selon I'expression de J. CAYRON, La location de biens meubles, préface Ph. DELEBECQUE,
PUAM, 1999, n°221.

%48 Art. 1614 C. civ.
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réparations dont le besoin se fait sentir au moment de l'entrée en jouissance du
preneur, méme les réparations dites locatives »°*°. Dans son aspect matériel, la mise
a disposition ne se réduit pas au seul abandon de la chose mais se trouve complétée
par une activité nécessaire de la part du remettant. Cet accroissement de la délivrance
se comprend parfaitement : dans la vente la réalisation de la délivrance met un terme
aux obligations matérielles du vendeur, or dans le bail elle est I'obligation de laquelle
découlent toutes les autres. Deés lors, dans I'hypothése ou le bailleur se contenterait de
laisser le preneur prendre possession sans effectuer les réparations nécessaires, il ne
serait pas pleinement déchargé de son obligation de délivrance®®. L’obligation de
mettre une chose en bon état de réparation a la disposition semble se rattacher
néanmoins a une obligation plus large ; elle est, en effet, la premiéere étape d‘une
série d’obligations tendant a permettre au preneur de retirer toutes les utilités du bien
loué. Ponctuelle, puisque n’intervenant qu’a l'occasion de l'entrée dans les lieux, elle
est complétée par une autre obligation, s’exercant tout au long du bail : I'obligation
d’entretien®®!. Suivant l'ordre du Code, la troisi€me obligation principale du bailleur

serait celle d’assurer la jouissance paisible au preneur.

182 - Une obligation sibylline : la jouissance paisible. L'article 1719, 3°
prévoit que le bailleur est tenu « de faire jouir paisiblement le preneur pendant la
durée du bail ». Le contenu de cette obligation est, pour le moins, sibyllin ; la doctrine
semble avoir du mal a lui apporter un véritable contenu autonome. Certains auteurs
estiment que cet article impose au bailleur de garantir la jouissance paisible. Il se
rapporterait donc aux garanties d’éviction et contre les vices cachés que doit le

bailleur au preneur®?. Ainsi, procurer la jouissance paisible reviendrait a « garantir au

949 G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XVIII,
Du contrat de louage, T. 1, Paris, Librairie de la société du recueil général des arréts, 1898,
n°191.

950 v/, par ex. Cass. civ. 3%, 2 juillet 2003, Bull. civ. III, n°141, qui affirme que le bailleur n'a pas
rempli son obligation de délivrance en ne procédant pas aux travaux de désamiantage exigés
par la loi a la date du bail ; CCC 2003, n°173, note L. LEVENEUR ; LPA 2004, n°203, p. 5, obs.
S. PIMONT ; Droit et Pat. octobre 2003, p. 80 et s., n°3358, obs. P. CHAUVEL ; JCP éd. E. 2003,
p. 1909, obs. J. MONEGER ; Adde, CA Grenoble 15 décembre 2008, jurisdata n°2008-005346 ;
Rappr. F. COHET-CORDEY, L'obligation de délivrance du bailleur dans les contrats de location
d'un bien immeuble, AJDI 1998, n°12, p. 1014 et s.

91 Art, 1719, 2° C. civ. Pour un exposé détaillé des implications de cette obligation V. J.
CAYRON, op. cit., n°224 et s.

952 En ce sens, V. G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, op. cit., n°251 et s. ; M. PLANIOL, G.
RIPERT, par J. HAMEL, Traité pratique de droit civil francais, T. X, Contrats civils, premiére
partie, op. cit., n°511 et s., H. de PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. 1V, Les
principaux contrats usuels, premiére partie, Bruxelles, Bruylant, 2% éd., 1951, n°600 et s. ; C.
AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais, T. IV, Paris, Imprimerie et librairie générale de
jurisprudence, Marchal et Billard, 4° éd., 1871, §366, p. 474 ; 1. HUET, op. cit.,, n°21164 et s. ;
J. CAYRON, op. cit., n°231 et s.
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preneur le bénéfice du bail »°>3. Suivant d’autres auteurs, la jouissance paisible serait
une obligation autonome, distincte des garanties. Cette obligation consisterait a faire
jouir le preneur, « c'est-a-dire accomplir tous les faits et actes nécessaires pour lui
procurer constamment une compléte et paisible jouissance, et a plus forte raison [il
doit] s‘abstenir de tous ceux qui pourraient entraver qui pourraient amoindrir ou géner
en quoi que ce soit cette méme jouissance »°>*. L’obligation de laisser la jouissance
paisible s’analyserait ainsi comme une obligation de ne pas faire teintée toutefois
d’une dose nécessaire d’activité de la part du bailleur®®®. Néanmoins, la présentation
tendant a dissocier la jouissance paisible des garanties, et plus particulierement de la
garantie d’éviction, peine a convaincre pleinement. Les auteurs la rattachent, en effet,
plus ou moins directement, a la garantie du fait personnel. Cette assimilation se
comprend, l'article 1719, 3° n’étant pas d’une grande clarté. Il est alors nécessaire
pour la doctrine de rattacher la jouissance paisible a une catégorie connue : celle de la
garantie.

Manifestant les mémes hésitations que la doctrine, la jurisprudence ne
consacre que rarement un contenu autonome a cette obligation. Comme le note un
auteur, dans la majorité des décisions, elle « se cache généralement derriere

%6 Un arrét semble toutefois tenter de

l'obligation d’entretien ou de garantie »°
procurer un domaine propre a cette obligation. Ainsi, la décision rendue par la
premiére Chambre civile de la Cour de cassation le 23 février 1994°7, fait référence a
I’ « obligation essentielle de mettre a la disposition de ['utilisateur la jouissance
paisible d’un emplacement ». Si I'arrét parait aujourd’hui isolé, une telle conception de
la jouissance paisible, envisagée en tant qu’obligation véritablement autonome des
garanties ou des autres obligations du bailleur permettrait un "retour aux sources" des

effets du bail.

953 R, BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil francais, T. X1, La vente, le
louage de choses, Paris, A. Rousseau, 2% éd. 1938, réed. 1996, n°495,

954 \/. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, T. VI, Paris, Delamotte et fils,
7° éd., 1875, p. 464 ; Adde, F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, n°496 et s.

955 F, COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, op. cit., n°496, « elle est essentiellement une
obligation de ne pas faire. Mais cette passivité ne suffit pas a rendre compte de I'ensemble des
cas dans lesquels le bailleur est susceptible d’engager sa responsabilité ». Les auteurs lient ainsi
a l'obligation de faire jouir paisiblement 'obligation générale de précaution et a I'obligation de
sécurité (n°498 et 499).

956 C. AUBERT de VINCELLES, Rep. civ. Dalloz, V° Bail, septembre 2007, n°123 ; pour des liens
avec la garantie, V. par ex., Cass. civ. 3%, 4 décembre 1991, Bull. civ. III, n°301 ; Cass. civ. 3¢,
20 avril 2005, Bull. civ. III, n°96 ; JCP, éd. N, 2005, 1400, note A. DJIGO ; Defrénois 2006, p.
432, obs. L. RUET. Pour des liens entre jouissance paisible et entretien, V. par ex. Cass. civ. 3¢,
29 avril 2009, Bull. civ. III, n°88, D. 2009, p. 1481, obs. Y. ROUQUET.

957 Cass. civ. 1%, 23 février 1994, Bull. civ. I, n°76, D. 1995, p. 214, note N. DION ; RTD
Civ.1994, p. 616, obs. P. JOURDAIN ; CCC 1994, comm. 94, obs. L. LEVENEUR.
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2. L'unité des obligations du bailleur a la lumiére de l'obligation de

praestare

183 - La jouissance paisible, finalité du bail. Suivant de nombreux
auteurs, la jouissance paisible ne serait pas une simple obligation parmi les autres,
mais constituerait « /’4me du bail »°>8, 'obligation principale du bailleur. Il est vrai que
le bail est défini par le Code comme « le contrat par lequel I'une des parties s’oblige a
faire jouir I'autre d’une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix
que celle-ci s’oblige de lui payer »°>°. Dés lors, la jouissance apparait non plus comme
I'une des obligations du bailleur, mais plutét comme I'obligation principale a laquelle
s’engage le bailleur et dont le paiement du prix constitue la contrepartie : elle serait
donc « pour le bailleur ce qu’est, pour le vendeur, l‘obligation de transférer la
propriété »°®°, L'ensemble des obligations a la charge du bailleur convergerait vers la
satisfaction de la jouissance paisible du preneur®®. L’analyse proposée ne séduit
toutefois pas I'ensemble de la doctrine. Etudiant les obligations du bailleur, un auteur
propose d’opérer une distinction entre la jouissance comme obligation caractéristique
permettant la qualification du contrat de bail et la jouissance paisible, comme
obligation tendant a la réalisation de la jouissance®®?. La distinction entre jouissance et
jouissance paisible n’est cependant pas irréprochable. Les dispositions du Code civil
sur les obligations du bailleur sont empruntées pour une large part a POTHIER qui
déduit d'une obligation générale de « faire jouir ou user de la chose » les différents
engagements spécifiques du bailleur, et notamment celui de « n‘apporter aucun
trouble a la jouissance »°%3. Néanmoins, pour l'auteur, cette obligation spécifique se
rapporte a la garantie d’éviction®®*, régie spécialement par le Code civil aux articles
1725 et suivants, et a laquelle ne semble donc pas pouvoir se rapporter la jouissance
paisible. Il n'est, dés lors, pas nécessaire d’opérer une distinction entre jouissance et
jouissance paisible, I'adjonction de cet adjectif n‘apparaissant, d’ailleurs, que comme
une certaine allégeance faite par les codificateurs a I'un des autres inspirateurs du

Code : DOMAT. Ce dernier estime, en effet, que le premier engagement du bailleur est

958 p -H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n®323.
959 Art. 1709 C. civ.

960 M, PLANIOL, G. RIPERT, par J. HAMEL, op. cit., n°495.

91 3. HUET, op. cit., n°21164.

962 3. CAYRON, op. cit., n°31 et s. et n°231 et s.

963 R.-J. POTHIER, Euvres de Pothier, T. 1V, op. cit., n°53, les autres engagements visés par
I'auteur sont I'obligation de délivrer, d’entretenir la chose, et de garantir contre les vices.

94 R.-J. POTHIER, CEuvres de Pothier, T. IV, op. cit., n°75 et s.
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« de faire jouir librement le preneur, fermier ou locataire »°%.

C'est donc une
conception large de l'obligation de faire jouir paisiblement qui semble devoir étre
retenue. Dés lors, la rédaction de l'article 1719 devrait étre repensée. Elle situe, en
effet, au méme niveau les obligations spécifiques du bailleur®®®, et I'obligation générale
de laquelle elles émanent. L'article en question « ne rend pas compte de I'articulation
de ces obligations, en les présentant comme des obligations paralléles, qui seraient
indépendantes les unes des autres »°%’. Aussi, est-il envisageable de regrouper les
obligations du bailleur en une seule et méme obligation : celle de mettre le bien a la

disposition du preneur.

184 - La jouissance paisible, incarnation de l'obligation de praestare
du bailleur. Laisser la jouissance paisible apparait comme une « obligation unique,
essentielle (..). Ce n’est pas la une obligation parmi les autres, mais l‘obligation
générique du bailleur : toutes les autres ne sont que les divers moyens qui concourent
a assurer cet objectif »°%8, L'admission d’une telle conception de la jouissance paisible
permet d’opérer une synthése des obligations du bailleur®®®. I est vrai que I’'ensemble
des obligations que le Code civil met a la charge du bailleur ont pour objectif d’assurer
une méme finalité : le preneur doit pouvoir jouir paisiblement de la chose louée®”°.
Néanmoins, affirmer que le bailleur est obligé de faire jouir le preneur paisiblement
peut laisser dubitatif : cette obligation générale ne s’analyse pas aisément, elle ne
semble pouvoir rentrer dans aucune catégorie classique du Code civil. Sa
caractérisation en obligation de donner est exclue puisqu’aucun transfert de droit réel
n‘est en jeu’’’. De méme, a suivre les définitions de l'obligation de faire et de

I'obligation de ne pas faire posées par |'Avant-projet de réforme du droit des

95 3, DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, in (Euvres de J. Domat, par J. REMY, T. I,
Paris, A. Gobelet, 1835, liv. I, Tit. IV, Sect. III, p. 207, nous soulignons.

966 Que sont les obligations de délivrance, d’entretien et de garantie.

%67 A, BENABENT, Droit civil — Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°334-3,
98 Ibid.

969 p_-H.ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n°323.

970 'y, semblant admettre & demi-mot une telle conception en retenant un lien entre les
obligations de délivrance et d’entretien avec |'obligation de faire jouir le preneur, Cass. civ. 3¢,
18 mars 2009, inédit, pourvoi n°08-11011.

971 Contra, J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur & bail et la distinction des
droits réels et des droits de créance, Toulouse, Dalloz, 1951, n°® 125, selon cet auteur,
I'obligation de délivrance serait accompagnée d’une obligation de donner, siege de I'obligation
de transférer la jouissance, « il suffirait de considérer que l‘obligation de donner présente, en
matiére de bail, un caractéere successif et impose au bailleur I'obligation de transférer au
preneur, au jour le jour et de fagon continue, la jouissance de la chose » ; Rappr. A.-M.
DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. V, Paris, E. Plon et cie, 2e éd. Par E. COLMET de
SANTERRE, n°52.
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obligations et du droit de la prescription®’?, de telles qualifications ne satisfont pas non
plus®’? : dans ce contrat, il ne peut étre affirmé que le bailleur est tenu d’une véritable
abstention®’*. La qualification d’obligation de praestare s’impose alors®’>. Cette
proposition se comprend tout a fait puisque l'obligation du bailleur consiste dans la
mise a disposition du bien - premiére étape du mouvement de celui-ci - et dans la
pérennisation de la situation créée. La situation du bailleur en droit positif se
rapproche ainsi de celle du bailleur en droit romain, celui-ci était, en effet, également

tenu de praestare rem°’®ou de praestare uti frui®’’

: fournir la jouissance de la chose.
Le lien opéré entre obligation de mise a disposition et jouissance paisible n’est
d’ailleurs pas inconnu de la jurisprudence, lI'arrét rendu le 23 février 1994 par la
premiére Chambre civile est a ce titre particulierement éloquent. Les Hauts magistrats
y affirment clairement |'existence d’une obligation de praestare a la charge du bailleur
en traitant de |’ « obligation essentielle de mettre a la disposition de l'utilisateur la
jouissance paisible d'un emplacement » °78,

A la différence de l'obligation de praestare du vendeur, celle du bailleur ne se

limite pas a la seule mise a disposition matérielle du bien mais, au contraire, s'étend

972 Art. 1144 : « 'obligation de faire a pour objet une action, comme la réalisation d’un ouvrage
ou une prestation de services, ainsi dans l’‘entreprise ou le louage de services ; celle de ne pas
faire une abstention, ainsi de la non-concurrence, du non rétablissement, de la non-divulgation
ou de la non-construction ».

973 Contra, M. PLANIOL, G. RIPERT, par J. HAMEL, op. cit., n°495, qui affirment que |'obligation
de faire jouir paisiblement différe de I'obligation du vendeur « en ce qu’elle est une obligation de
faire, et non de donner ».

974 1l est, par exemple, tenu de procéder aux réparations au titre de son obligation d’entretien.
V. par ex. condamnant l'inertie du bailleur, Cass. civ. 3%, 31 octobre 2006, Bull. civ. III, n°215,
JCP éd. E. 2007, p. 1175, obs. A. DJIGO ; RDC 2007, p. 385, note J.-B. SEUBE ; LPA 2007,
n°95, p. 12, comm. D. MANCEL.

975 Le bail est d’ailleurs I'un des rares contrats dans lequel la majorité de la doctrine tendant a
reconnaitre |'existence de l'obligation de praestare - du moins dans le sens de mettre a
disposition - s’accorde. V. en ce sens, M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, T. 1., Contrat et
engagement unilatéral, op. cit.,, n°80 ; G. PIGNARRE, A /a redécouverte de l'obligation de
praestare, pour une relecture de quelques articles du code civil, préc., n°5 et 8 ; F. CHENEDE,
Les commutations en droit privé, Contribution a la théorie générale des obligations, op. cit.,
n°171 ; N. CARDOSO-ROULOT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats, op. cit.,
n°178 ; Rappr. Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Art. 1146.

976 R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, T. 1I, Domat, Montchrestien, 6e éd., 1940,
n°129.

977 p.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, 8e éd., 1929, p. 607. Rappr. R.-].
POTHIER, (Euvres de Pothier, T. IV, op. cit., n°53, qui traduit « faire jouir ou user de la chose »
par « praestare frui licere, uti licere ».

978 Cass. civ. 1%, 23 février 1994, préc. Dans I'arrét en question la qualification du contrat peut
néanmoins étre sujette a débat. Il s'agissait, en I'espéce, d'un contrat de stationnement au sein
duquel était insérée une clause stipulant l'irresponsabilité de I'exploitant en cas de dégradation
des véhicules. Si la Cour de cassation ne qualifie pas expressément le contrat en cause de bail,
la référence a la jouissance paisible I'en rapproche irrésistiblement. Aussi, en retenant une telle
qualification, les juges ont-ils pu écarter I'application de la clause qui déchargeait
mécaniquement I’'exploitant de son obligation essentielle.
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tout au long du contrat. Dés lors, les obligations de délivrer en bon état de réparation,
d’entretenir et méme de garantir contre I'éviction ne sont que les moyens d’assurer
I'exécution compléte de l'obligation de praestare du bailleur®”®. La proposition de
certains auteurs, remarquant que la proximité de ses différentes obligations, malgré
leur cohérence d‘ensemble, traduisait leur manque d‘autonomie®®, s‘avére
parfaitement fondée. Elles ne sont, en effet, pas autonomes mais subordonnées a
I'obligation plus large de praestare visant a procurer la jouissance paisible au
preneur®®!, Dés lors, cette obligation apparait comme une obligation essentielle du
contrat, les parties ne pouvant pas s’en dispenser®®? : il serait pour le moins étonnant
de conclure un bail n‘organisant pas la mise a disposition du bien. Au mieux peuvent-
elles aménager les obligations subordonnées de délivrance en bon état de réparation

ou de garantie®®,

L'obligation de praestare dégagée en matiére de bail, susceptible de se
prolonger tout au long du contrat, semble avoir un rayonnement plus étendu que ce
seul contrat. D’autres conventions organisent, en effet, la mutation d'une chose, a

charge pour le tradens de maintenir cette situation durant la durée du contrat.

B. L’application du modeéle dégagé a d’autres contrats

185 - Les différents visages de l'obligation de mise a disposition se
prolongeant tout au long du contrat. L'aspect continu de l'obligation de mise a
disposition ne se limite pas a la seule jouissance paisible. Celle-ci peut servir de
modele mais peut étre aménagée afin de rendre compte de situations issues d’autres
contrats. Aussi, dés qu’un tradens s’oblige, une fois la mise a disposition matérielle du

bien effectuée, a assurer une certaine qualité de jouissance a l'accipiens, une

979 Rappr. Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription Art.
1155, « l'obligation de concéder I'usage d’une chose implique de la délivrer et de la maintenir en
état pendant un certain temps a lissue duquel le détenteur est tenu de la restituer ; le tout sauf
stipulation ou disposition contraire ».

980 p _H ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit, n°313,

%81 | 'analyse semble indirectement confirmée par un arrét rendu par la troisitme Chambre civile
de la Cour de cassation le 29 avril 2009 (Cass. civ. 3%, 29 avril 2009, préc.). Dans cet arrét la
Cour lie le défaut de réparation au trouble de jouissance paisible, et précise I'étendue de cette
obligation en affirmant que « /‘obligation du bailleur d'assurer au preneur une jouissance
paisible de la chose louée ne cesse qu'en cas de force majeure ».

%2 En ce sens, V. J. HUET, op. cit., n°21164 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les
contrats spéciaux, op. cit., n°684 ; Rappr. Cass. civ. 1°¢, 23 février 1994, préc.

983 sur ce point V. Infra, n°317.
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obligation de praestare se prolongeant tout au long du contrat semble pouvoir étre
caractérisée. Les exemples d’application sont nombreux mais certains retiennent plus
particulierement l'intérét, soit de par leur aspect polémique — c’est le cas des contrats
de prét (1) - soit en raison de la nature particuliere des obligations qui en naissent,

comme dans le cas des opérations nées du droit de la distribution (2).

1. Obligation de mise a disposition et contrats de préts de choses

186 - La présence d'une obligation méconnue dans les contrats de
prét. Traditionnellement les contrats de prét a usage et de consommation sont
considérés comme des contrats réels et unilatéraux®®*. Ceux-ci ne feraient naitre que
I'obligation de restitution a la charge de l'accipiens. Néanmoins il a pu étre constaté
que l'obligation de restitution peut étre détachée du contrat et étre considérée comme
une prédisposition de la chose a retourner a son propriétaire®®®. Dés lors, puisque la
remise n’est pas non plus une obligation mais un élément de formation du contrat, ces
opérations ne feraient naitre aucune obligation et ne pourraient étre qualifiées de
contrat. Une analyse alternative peut toutefois étre proposée. Il peut, en effet, étre
envisagé une redistribution des obligations dans ces opérations, en contemplation de
leur économie, c'est-a-dire a la lumiere de « [‘opération globale et concréte que
veulent réaliser les parties »°%°, S'il est certain que le préteur ne préte pas uniquement
dans le but de se voir restituer le bien®®, il peut également étre affirmé que
I'emprunteur ne la regoit pas uniquement pour la détenir mais plutét pour en jouir,
voire en tirer quelque profit®®, Ce constat vaut d‘ailleurs que le prét soit envisagé
comme étant un contrat réel ou consensuel : I'économie de I'opération reste la méme.
Il est alors possible de considérer, a la suite d'un auteur, que ce n’‘est pas par la

2989

remise de la chose que le préteur épuise son activité®™” ; « bien au contraire, pour lui,

c’est la que tout commence : il devient obligé de laisser le bien a la disposition de

984 | e prét d’argent consenti par un professionnel du crédit est toutefois un contrat consensuel.
Sur la notion et les critiques émises a l'encontre de la qualification des contrats réels V. Supra
n° 67 et s.

985 V. Supra n°® 91 et s.

986 5. PIMONT, L’économie du contrat, préface J. BEAUCHARD, PUAM 2004, n°274.

987\, Supra, n° 92.

988 R. LIBCHABER, note sous Cass. civ. 1%, 27 novembre 2001, Defrénois 2002, p. 259 et s.

989 gj le contrat est consensuel, la remise est une obligation ; s'il est réel, elle est I'élément en
permettant la formation.
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990 La caractérisation d’une

l'emprunteur pendant toute la durée du contrat »
obligation peut alors surprendre, suivant certains auteurs ces dispositions pourraient
plus relever de la force obligatoire du contrat que de son contenu obligationnel : le
préteur ne pourrait retirer la chose avant le terme car il est tenu par les termes du
contrat - « pacta sunt servanda » - et non parce qu'’il est débiteur d’une obligation®°?.
Pour autant, il est possible de trouver une marque de cette obligation dans le Code
civil : l'article 1888 dispose, en effet, qu’en matiére de prét a usage, « le préteur ne
peut retirer la chose prétée qu’aprés le terme convenu, ou, a défaut de convention,
qu’aprés qu’elle a servi a lusage pour lequel elle a été empruntée »*°?, La
jurisprudence y apparait méme attachée en imposant le respect d'un « délai de
préavis raisonnable »°°3 au préteur si le contrat ne prévoit pas de terme. Le preneur
ne peut retirer le bien prété sans tenir compte des besoins de son cocontractant, il
doit donc respecter la jouissance de celui-ci. Le constat a tirer d’une telle proposition
est double. Tout d‘abord, que le prét soit réel ou consensuel, le préteur semble
toujours obligé de laisser I'emprunteur jouir du bien. Ensuite, lorsque ces opérations
se forment par la remise de la chose, cette analyse permet de les réintégrer dans la
catégorie des contrats : les préts font alors naitre une seule obligation, celle de laisser

la jouissance a I'emprunteur®®,

187 - La reconnaissance d'une obligation de mise a disposition a la
charge du préteur. Cette obligation de laisser la jouissance a I'emprunteur durant la
durée du contrat prend les traits d’une obligation de mise a disposition se prolongeant
tout au long du contrat. Celle-ci se rapproche de celle du bailleur mais n’est

néanmoins pas de la méme intensité. Le préteur n'a pas positivement a faire jouir

90 F. CHENEDE, Les commutations en droit privé, Contribution & la théorie générale des
obligations, op. cit., n°172. Rappr. du méme auteur, La cause de l'obligation dans le contrat de
prét réel et dans le contrat de prét consensuel, (a propos de deux arréts de la premiére
chambre civile du 19 juin 2008), D. 2008, p. 2555 et s. ; Adde, P. PUIG, note sous Cass. civ.
1", 19 juin 2008, RDC 2009, p. 188 et s.

91 En ce sens V. A. SERIAUX, Contrats civils, op. cit., n°79

992y, affirmant que l'article 1888 fixe bien une obligation a la charge du tradens, P. PONT,
Explication théorique et pratique du Code civil, T. VIII, Paris, Delamotte, 1867, n°108, « ce droit
[de I'emprunteur] suppose une obligation corrélative de la part du préteur, I'obligation de laisser
a l'emprunteur la chose prétée, laquelle obligation, (...) nait tant du consentement donné par le
préteur a ce que I'emprunteur retire du prét tout le service espéré, que de la bonne foi qui ne lui
permet pas de rétracter ce consentement donné volontaire et en toute liberté » ; Rappr. art.
1899 C. Civ. en matiére de prét de consommation, « le préteur ne peut pas redemander les
choses prétées avant le terme convenu ».

993 Cass. civ. 1%, 3 février 2004, Bull. civ. I, n°34 ; D. 2004, p. 903, note C. NOBLOT ; RTD civ.
2004, p. 312, note P.-Y. GAUTIER. Sur I’évolution en la matiére, V. Supra n° 84 ; Adde, Ph.
BIHR, Le temps de la restitution dans le prét a usage, in Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert,
propos sur les obligations et quelques autres themes fondamentaux du droit, Dalloz, 2005, p.33
ets.

994 F CHENEDE, op. cit., n°173.
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I'emprunteur, « mais au moins le préteur contracte envers I'emprunteur une obligation
négative de n‘apporter de sa part, ni de celle de son héritier aucun trouble ni
empéchement a l'usage que l'emprunteur doit avoir de la chose qu’il lui a prétée,
pendant tout le temps pour lequel il la lui a prétée »°°°, Dés lors, s'il n’est pas possible
de caractériser a la charge du préteur une obligation de faire jouir paisiblement a
Iimage de celle du bailleur, I'objet des préts semble néanmoins porter sur le fait de
céder temporairement la jouissance a I'emprunteur ; en effet, « affirmer (...) qu‘aprés
avoir remis la chose, le préteur n’est tenu a rien est (...) trés approximatif »°°¢, Si le
préteur ne doit pas fournir une jouissance paisible, puisqu’il n’est tenu d’aucune
obligation d’entretien et d’une obligation de garantie diminuée®’, il doit toutefois
laisser I'emprunteur utiliser la chose : la laisser & sa disposition®®®. Cette analyse
semble d’ailleurs confirmée par |I'’Avant-projet de réforme du droit des obligations et
du droit de la prescription, qui prend le soin, dans le cadre de la définition de
I'obligation de donner a usage, de préciser que cette obligation s’applique dans le
cadre d’un prét a usage®®.

La qualification du prét en contrat réel ou en contrat consensuel ne change rien
a la présence de l'obligation de mise a disposition : le préteur doit laisser son
cocontractant jouir de la chose, seule se trouve modifiée son étendue. Si le prét est
réel, I'obligation de praestare se limite au seul maintien en jouissance. Si le prét est
consensuel, son contenu s’enrichit : elle recouvre alors non seulement le maintien en
jouissance mais également la délivrance du bien, le préteur étant, dans cette
hypothése, obligé de le remettre. Une telle acception n’‘emporte, il est vrai, pas

I'adhésion de lI'ensemble de la doctrine. Un auteur propose ainsi de dissocier « /a

995 R.-J. POTHIER, in CEuvres, T. V, Traité du prét & usage, par M. BUGNET, Paris, Cosse,
Marchal, et Plon, 2% éd., 1861, n°76 ; Contra, concluant a une « absence de droit » V. G.
BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XX, De la
société, du prét, du dépdt, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts,
1898, n°663 ; Adde, L. GUILLOUARD, Traités du prét, du dépét et du séquestre, Paris, A.
Durand et Pedone-Lauriel éditeurs, 2e éd., 1893, n°55 ; F. LAURENT, Principes de droit civil
francais, T. XV, Bruxelles, Bruylant - Maresq, 3e éd., 1878, n°431.

996 X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, thése Nancy, 1992, n°315 ; Rappr.
C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil frangais suivant I'ordre du Code, T. VI, Paris, Warée, 4° éd.,
1824, n°19, « il est certain que l‘obligation du préteur, de ne redemander la chose prétée
qu’apres le terme convenu, est une obligation principale (...) » ; Contra H. De PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, T. V, Les principaux contrats usuels (deuxiéme partie), n°134,
qui relie I'absence d’obligation de « prester la jouissance » a la gratuité du prét.

997 pour I'étude des garanties dans le prét & usage, V. par ex., R. FABRE, Le prét a usage en
matiére commerciale, RTD com. 1977, p. 193 et s., spéc. n°50 et s.

998 v, qualifiant également I'obligation du préteur comme une mise a disposition, J. ROCHFELD,
Rep. civ. Dalloz, V° Cause, janvier 2005, n°32 ; E. SAVAUX, note sous Cass. civ. 1°¢, 19 juin
2008, Defrénois 2008, p. 1967 et s.; Y.-M. LAITHIER, note sous Cass. civ. 1°'¢, 19 juin 2008,
RDC 2008, p. 1129 et s.

%99 Art. 1146.
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remise - ponctuelle - de la chose, qui marque le point de départ du prét, et la mise a
disposition - continue - du bien, qui constitue la véritable obligation du préteur »°%,
Toutefois, la délivrance, s’analysant elle-méme en une mise a disposition, et donc en

1001

une obligation de praestare ™", s’intégre a l'obligation du préteur. Ce dernier est ainsi

débiteur d’une obligation de mise a disposition plus compléte, lorsque le prét est

consensuel, en ce qu’elle intégre la délivrance du bien%?

. Dans cette conception, la
double facette du praestare est en cause, et recouvre ainsi non seulement I'octroi du
bien - la mise a disposition matérielle -, mais également la pérennisation de la
situation sous les traits de I'obligation de laisser la jouissance a I'emprunteur. Si, au
contraire, le contrat est réel, seul I'aspect du praestare portant sur la pérennisation de
la détention est en jeu. Quelle que soit la qualification du contrat retenue, I'obligation
de mise a disposition est toujours continue; en effet, |'obligation de laisser
I'emprunteur jouir du bien pendant la durée du contrat apparait comme le minimum

irréductible des contrats de prét.

Si dans le cadre des contrats de prét la mise a disposition peut se rapprocher
d'une obligation d’abstention, en ce qu’elle ne se manifeste pas nécessairement par
des actes positifs a la charge de son débiteur, dans d’autres contrats la continuité peut
étre envisagée de facon différente. Ainsi, dans certaines opérations issues du droit de
la distribution, la continuité peut étre caractérisée par l'obligation faite au fournisseur

d’assister son cocontractant tout au long du contrat.

2. Obligation de mise a disposition et opérations issues du droit de la

distribution

188 - Des contrats portant sur la mise a disposition des biens. Les
contrats issus du droit de la distribution semblent également étre la source d'une
obligation de mise a disposition incluant la pérennisation du rapport. La présence
d’'une mise a disposition dans ce type de contrats apparait incontestable ; en effet,
traitant de l'obligation précontractuelle d’information, l'article L. 330-3 du Code de

commerce traite des opérations par lesquelles « toute personne (..) met a la

1000 F CHENEDE, op. cit., n°172.

1001 v, Supra n° 169 ; Rappr. Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription Art. 1155, « /‘obligation de concéder I'usage d’une chose impose de la délivrer et de
la maintenir en état de servir pendant un certain temps » (nous soulignons).

1002 A ce titre certaines décisions traitent non d’une obligation de remise des fonds mais bien
d’une « obligation de mise a disposition des fonds », V. par ex. CA Lyon 8 septembre 2005, n°
jurisdata 2005-282503 ; CA Metz, 28 mars 2002, n° jurisdata 2002-194638.
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disposition'®®® d'une autre personne un nom commercial, une marque ou une

enseigne, en exigeant d'elle un engagement d'exclusivité ou de quasi-exclusivité pour

1004

l'exercice de son activité » Plus spécifiqguement, les contrats de distribution et

1005 1006

notamment ceux de concession exclusive et de franchisage semblent étre le

siége d’une obligation de praestare continue a la charge du fournisseur'®®’. Concues
essentiellement comme des conventions cadre permettant aux contractants de

1008 "a|les font naitre a la charge

« soumettre a un certain régime les contrats a venir »
du concédant deux obligations : celle de fournir les produits au concessionnaire, c'est-
a-dire de l'approvisionner, et celle de l'assister. L'obligation d’approvisionnement se
traduit par la mise a disposition matérielle de biens au profit du concessionnaire ou du

1009

franchisé*™">. Elle peut alors étre assimilée a l'obligation traditionnelle de délivrance

dans les contrats de ventel®°

et constitue ainsi une obligation de praestare.
Néanmoins, la fourniture matérielle n’épuise pas l'obligation du fournisseur, en effet, il
est tenu d’assister son cocontractant. L'assistance participe de la mise a disposition
pleine et entiére des biens au franchisé et a ce titre se prolonge tout au long du

contrat.

1003 Nous soulignons.

1004 Cet article est la codification de I'article 1°" de la loi n°89-1008 du 31 décembre 1989, dite
loi DOUBIN.

1005 Egalement appelé contrat de concession commerciale ou, en droit communautaire, contrat
de distribution exclusive, V. D. FERRIER, Droit de la distribution, Litec, 4° éd., 2006, n°626 et s.
Par ce contrat est créée une relation d’exclusivité de fourniture a la charge du concédant, au
profit du distributeur. Il est définit en droit communautaire par l'article premier du reglement CE
n°1983-83 comme l'opération par laquelle « une partie s’engage vis-a-vis de l'autre a ne livrer
certains produits qu‘a celle-ci dans le but de la revente dans |'ensemble ou dans une partie
définie du territoire du marché commun ».

1006 « Contrat (...) en vertu duquel une personne nommée franchiseur s‘engage & communiquer

un savoir-faire a une autre personne nommée franchisé, a le faire jouir de sa marque et
éventuellement a le fournir, le franchisé s’engageant en retour a exploiter le savoir-faire, utiliser
la marque et éventuellement s‘approvisionner auprés du franchiseur », Vocabulaire juridique,
Association Henri Capitant, op. cit., V°franchisage.

1007 En ce sens V. G. PIGNARRE, préc., n°26.

1008 3 _M. MOUSSERON et A. SEUBE, A propos des contrats d‘assistance et fourniture, D. 1973,
chron. p. 199 ; Rappr. D. FERRIER, Rep. civ. Dalloz, Franchise, mars 1996, n°1, « le contrat de
franchise est, alors, la convention visant a organiser I'utilisation des éléments constitutifs de la
réussite commerciale du franchiseur (...) ».

1009 gyr ce point, V. Ph. Le TOURNEAU, note sous CA PARIS 27 mai 1980, D. 1981, p. 314 et s.
Rappr. CA COLMAR, 18 octobre 1972, D. 1973, p. 496 et s., note L. CABRILLAC et A. SEUBE,
« la convention d'exclusivité par laquelle un fabricant s'engage a livrer sa production a un
commercant pendant un temps déterminé ne s'analyse pas simplement en une obligation de
faire qui, en cas d'inexécution ne pourrait se résoudre qu'en dommages et intéréts
conformément a l'article 1142 du code civil ; il s'agit en effet d'une convention synallagmatique
créant a la charge des parties des obligations réciproques s'analysant dans la personne du
fabricant en une double obligation de faire et de livrer dont le créancier a le droit d'exiger
I'exécution (...) ».

1010 En ce sens, V. Ph. Le TOURNEAU, Les contrats de franchisage, Litec, 2¢ éd., 2007, n°74.
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189 - La reconnaissance d'une obligation de mise a disposition
s'étalant durant tout le contrat. Si la reconnaissance d’une obligation d’assistance
dans les contrats de franchisage ne semble guére poser de probleme, il en va
différemment dans les contrats de concession. Dans le premier type de contrat,
I'assistance s’exerce non seulement au moment du contrat mais également tout au

long de son exécution?!!

. Par ailleurs, dans les contrats de franchisage l'assistance
apparait comme une obligation relevant de I'essence du contrat!®*?, et a ce titre n’a
pas besoin d’étre insérée expressément par les parties dans la convention®!3, C’est
ainsi que l'article 1-3, b, du réglement communautaire n°4087-88 dispose que le
contrat de franchise emporte « la fourniture continue par le franchiseur au franchisé
d’une assistance commerciale ou technique pendant la durée de [‘accord ».
L'assistance se traduit de différentes facons. Par exemple, le franchiseur est tenu de
contrOler l'activité du franchisé et doit « intervenir si le franchisé rencontre des
difficultés dans son exploitation, afin de modifier les éléments de franchise qui
paraissent inadaptés ou mettre fin au contrat »°'*, De méme, au stade de I’'exécution
du contrat, le franchiseur doit assister le franchisé en actualisant le savoir-faire,
lorsqu’une telle "mise a jour" est « nécessitée par une évolution des techniques de
fabrication, des méthodes de vente, des golts de la clientéle... révélée par I'expérience
commerciale constamment entretenue par le franchiseur »'°*>, 'obligation ne se limite
pas a une "simple" prestation intellectuelle, mais peut contraindre le franchiseur a

réaliser des actions positives!®®

, la rapprochant ainsi de l'obligation d’entretien a
laquelle est tenu le bailleur.
Dans les contrats de concession la situation apparait plus compliquée. Ces

conventions n‘emportent pas, par elles-mémes, d‘obligation d’assistance a la charge

1011 cass. com. 20 juin 2006, inédit, pourvoi n°04-14663, LPA 2006, n°224, p. 22, obs. F.-L.
SIMON.

1012 cass. com. 8 juillet 1997, inédit, pourvoi n°95-17232, I’ « assistance [et] ['usage de
I'enseigne du franchiseur, (...) constituent des éléments essentiels et spécifiques du contrat de
franchisage ».

1013 ph, Le TOURNEAU, op. cit., n°89, I'auteur précise néanmoins que « méme si l‘obligation
d‘assistance est de la nature du contrat de franchisage, il est préférable de la prévoir
expressément, pour en déterminer I'étendue et les modalités » ; Rappr. du méme auteur, J.-Cl.
Contrats-distribution, fasc. 1050, 15 janvier 2008, n°124, qui précise que [|'‘obligation
d’assistance est « intrinséque » au contrat de franchisage.

1014 M, MALAURIE-VIGNAL, Droit de la distribution, Sirey, 2006, n°521.

1015 b, FERRIER, op. cit., n°23, I'auteur s’appuie sur TGI Paris 20 novembre 1989, Lettre de la
distribution 1989-3 ; Rappr. décision de la Commission du 17 décembre 1986 relative a une
procédure d'application de I'article 85 du traité CEE, Journal officiel n® L 008, 10 janvier1987, p.
49 et s.

1016 Ajnsi par exemple l'assistance peut porter sur « [‘aménagement des locaux, la publicité
locale, la fonction logistique, la création d’un systéme informatique centralisé, la formation du
franchisé et de son personnel, la maintenance, etc. », Ph. Le TOURNEAU, op. cit., n°89.



240 Typologie des remises de la chose

du concédant. Or a défaut de stipulations contractuelles prévoyant une telle obligation,
la question de sa reconnaissance suscite la controverse. Une partie de la doctrine
semble favorable a la systématisation d‘une telle obligation a la charge du
fournisseur®?’, Issue d’une interprétation quelque peu extensive de certains arréts'?!®
cette analyse semble avoir été contredite par un arrét de la Chambre commerciale de

21019

la Cour de cassation en date du 6 mai 200 a l'occasion duquel il a pu étre précisé

que « le concédant n’est pas tenu d’une obligation d‘assistance du concessionnaire en

1020

vue de sa reconversion »*°“°. Si une telle solution semble condamner la présence

d’'une éventuelle obligation de loyauté dans ce contrat, le préavis étant, selon les
juges, suffisant pour permettre au concessionnaire de préparer sa reconversion!®?,
cela ne semble pas néanmoins exclure la présence d’une obligation d’assistance. Il est,
en effet, tout a fait possible de considérer que l'assistance a laquelle est obligé le
concédant n’a trait qu’'a la réalisation parfaite de la mise a disposition du bien. En ce
sens il est tenu d’apporter au distributeur « une assistance matérielle, technique et
commerciale »'°?2, Dés lors, le concédant semble également tenu d’une obligation de
mise a disposition : il doit délivrer les biens puis, tout au long de I'exécution du
contrat, réaliser certaines activités afin de pérenniser la situation créée. En matiére de
contrat de franchisage ou de concession, |'assistance s’'intégre a la mise a disposition
car elle participe a sa réalisation. Le fournisseur parait donc débiteur d’une obligation

de mise a disposition au profit du distributeur.

1017y, par ex. Ph. Le TOURNEAU, Les contrats de concession, Litec, 2003, n°55 ; D. FERRIER,
Droit de la distribution, op. cit., n°649.

1018 cA Paris 26 mars 1999, JCP 2002, II, 1024, note J.-P. CHAZAL ; RTD civ. 2000, p. 114, obs.
J. MESTRE et B. FAGES ; CA Paris, 11 février 1999, Cahiers de droit de I’entreprise 1999, n°2,
p. 30, obs. D. MAINGUY ; RTD civ. 1999, p. 390, obs. J. MESTRE ; Cass. com. 15 janvier 2002,
inédit, pourvoi n°99-21172 ; JCP 2002, II, 10157, note C. JAMIN ; D. 2002, p. 2841, note D.
MAZEAUD ; D. 2002, p. 1974, note crit. Ph. STOFFEL-MUNCK.

1019 cass. com. 6 mai 2002, Bull. civ. IV, n°81 ; D. 2002, p. 2842, note D. MAZEAUD ; JCP éd.
E. 2002, note Ph. STOFFEL-MUNCK ; RTD civ. 2002, p. 810, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RDC
2003, p. 34, obs. J.-P. CHAZAL ; CCC 2002, n°134, obs. L. LEVENEUR ; CCC. 2002, n°® 158,
note M. MALAURIE-VIGNAL.

1020 Cette solution a été réaffirmée depuis par Cass. com. 7 avril 2004, inédit pourvoi n°02-
15287 et Cass. com. 23 janvier 2007, 05-17601 ; Comp. CA Paris, 2 octobre 2008, CCC 2009,
comm. 97, obs. M. MALAURIE-VIGNAL ; RDC 2009, p. 1151, note M. BEHAR-TOUCHAIS.

1021 En ce sens, V. par ex. M. BEHAR-TOUCHAIS, Solidarisme contractuel et contrat de
distribution, RDC 2003, p. 154, « point de solidarisme contractuel imposé a ce stade, car le
préavis suffisait a permettre au concessionnaire de se convertir et de retirer in fine le bénéfice
de l'utilité économique du contrat ».

1022 b, FERRIER, Droit de la distribution, op. cit., n°649 ; Adde, D. LEGEAIS, 1.-Cl. com. fasc.
307, Concession exclusive, n°35 ; Adde, H. KENFACK, Précisions sur le droit international des
contrats de concession exclusive, D. 2007, p. 1575 et s., qui estime que |'assistance est un
élément essentiel du contrat.
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190 - Synthése. L'obligation de mise a disposition exigible tout au long du
contrat traduit donc une obligation pour le tradens de pérenniser la situation créée par
le contrat. Dans les différentes hypothéses étudiées, |'obligation de praestare ne se
limite pas a la seule exécution de l'obligation de délivrance, mais bien au contraire
s’étend tout au long du contrat. Cette conception de I'obligation de praestare permet
d’ailleurs de synthétiser les différents sens octroyés a cette obligation en droit

1023 . |e débiteur de la mise a disposition étant tenu de transmettre la chose

romain
puis d'étre garant, de répondre de cette transmission. Les différentes applications -
maintien d’'une jouissance paisible ou obligation d’assistance par exemple -
concourent a la réalisation d'un méme objectif : la pérennisation de la situation créée
par les parties. Le champ d’application d’une telle obligation de mise a disposition
semble large et dépasse les contrats étudiés, qui n‘ont été utilisés qu’a titre
d’exemple. Ainsi, elle semble pouvoir étre également consacrée en matiére de droit
rural, dans le cadre des conventions de mise a disposition'?*, dans les contrats de

coffre-fort!%2®

et plus largement encore dans lI'ensemble des contrats emportant la
transmission d’une chose et I'obligation pour le tradens d’en préserver |'usage. Ces
obligations de mise a disposition ne semblent néanmoins pouvoir étre systématisées
qu’a l'occasion des mouvements de choses a titre temporaire : si le remettant doit
assurer la jouissance, l'obligation ne peut étre que limitée dans le temps. La mise a
disposition obligeant tout au long du rapport aurait donc, nécessairement, pour
corollaire la restitution. A I'inverse, si la mise a disposition accompagne un transfert de
propriété, elle se limite au seul dessaisissement du bien: le débiteur n'étant alors tenu
gue de délivrer le bien et non de pérenniser la transmission une fois celle-ci réalisée.
Néanmoins, il est possible de découvrir de telles obligations de mise a disposition dans
certains contrats n‘emportant pas de transfert de droit, et donc étant conclus a charge

de restitution.

1023 v/, Supra n° 154 et s.

1024 v/, sur ce point, S. MAZEAUD-LEVENEUR, Les conventions de mise & disposition en droit
rural, in Liber amicorum Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, p.303 et s.

1025 Dans ce contrat, le banquier doit, en effet, non seulement mettre le coffre a disposition
mais également assurer, tout au long du contrat, la surveillance de celui-ci. V. par ex. Cass. civ.
27 avril 1953, D. 1953, p. 422, « le contrat constitué par la mise d’un compartiment de coffre-
fort a la disposition d’un client par une banque comporte pour celle-ci une obligation particuliére
de surveillance, et le devoir de prendre toutes les mesures nécessaires pour assurer, sauf
impossibilité majeure, la sauvegarde du coffre et des objets qu’il contient ».
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§ 2. Les obligations de mise a disposition limitées a la seule

remise de la chose

191 - La diversité des obligations de mise a disposition limitées a la
remise. La mise a disposition est limitée a la remise quand la pérennisation du
rapport fait défaut. Dans ce cas l'obligation du tradens quant au mouvement de la
chose, se limite a la seule délivrance du bien : la mise a disposition matérielle. Par
celle-ci, il renonce temporairement ou non a l'usage de son bien et s’en dessaisit afin
de le confier a son cocontractant. Si le contrat de vente peut étre I'exemple typique
d’une telle obligation de praestare, le vendeur n’ayant pas a assurer une quelconque
jouissance paisible a I'acheteur une fois le bien délivré, d’autres hypothéses peuvent
se rencontrer. Les contrats en vertu desquels nait une telle obligation de praestare
sont divers, mais ces différentes opérations s’unissent toutefois en un point:
I'obligation du tradens se limite toujours a la seule mise a disposition matérielle du
bien. Les effets de cette obligation varient également, ainsi la limitation de la mise a
disposition apparait comme étant la source de la précarité de certaines conventions
(A). Néanmoins, comme en attestent les nombreux exemples d’application, la mise a
disposition n’est pas nécessairement réalisée a titre précaire et peut parfois intervenir
en exécution d’'un contrat créateur de droit réel, ou emportant une obligation de garde

a la charge de l'accipiens (B).

A. La présence d'une obligation de mise a disposition dans la

convention d’occupation précaire

192 - Mise a disposition et précarité. Création de la pratique, la convention
d'occupation précaire a pour spécificité de permettre I'octroi de I'usage d'un bien sans
accorder de véritable droit au bénéficiaire. Pouvant étre dénoncée a tout moment par
le remettant, cette convention n‘emporte donc la reconnaissance que d’une jouissance
précaire. Aussi, est-ce fort classiquement que la précarité se déduit de la fragilité de la
relation et permet la qualification de la convention (1). Néanmoins, la recherche de la
précarité peut étre menée de facon alternative en contemplation de I'obligation du
tradens. 1l est alors permis de constater que la fragilité de la relation tient a I'absence
d’obligation a la charge de ce dernier pendant I'exécution du contrat. Il n’est, en effet,

tenu que d’une obligation de mise a disposition limitée a la remise, incompatible avec
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la reconnaissance d’'un véritable droit de jouissance a |'accipiens. L'aspect provisoire
de la convention ne serait ainsi qu’une conséquence de |'absence d’obligation de
pérenniser le rapport et donc du défaut d’obligation de mise a disposition exigible tout

au long du contrat (2).

1. La révocation discrétionnaire, critére classique de la précarité du

contrat

193 - La fragilité de Ila relation, élément caractéristique des
conventions emportant une jouissance précaire. La convention d’occupation
précaire, qui trouve a s’appliquer en matiére immobiliére, est définie comme le
« contrat par lequel les parties manifestent leur volonté de ne reconnaitre a l'occupant
gu’un droit de jouissance précaire, moyennant une contrepartie financiere

1026 Afin de bien rendre compte de la situation, la définition devrait

modique »
cependant étre complétée afin d'introduire l'idée suivant laquelle le contrat peut étre
révoqué a tout moment par le tradens®?’. Elément principal de la convention, en ce
qu’il permet notamment de la distinguer du contrat de bail, la précarité a été sujette a
certaines hésitations quant a sa détermination. La briéveté de la durée a tout d'abord

1028 ' maijs ce critére a été dépassé par la jurisprudence qui s’attache a

pu étre invoquée
démontrer que la précarité résulte plus de la fragilité de la convention que de sa durée
effective’®?®, Cette position se comprend tout a fait : la détermination d’une durée,

« si bréve soit-elle, 6te au contrat son caractére précaire, puisqu’il ne peut étre résilié

1026 F COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit.,
n°361. La conclusion d’une telle convention n‘est admise que sous réserve d'une « cause
objective de précarité », ). CARBONNIER, obs. sous Civ. 9 novembre 1948, RTD civ. 1949, p.
273 ; V. par ex., Cass. civ. 3%, 29 avril 2009, 2 espéces, Bull. civ. III, n°89 et 90 ; Adde J.-B.
SEUBE, La justification de la précarité permettant d’échapper au statut des baux commerciaux,
note sous Cass. civ. 3°* 9 novembre 2004, RDC 2005, p. 361 et s. ; Sur ce point V. également X.
HENRY, La technique des qualifications contractuelles, op. cit., n°688 et s. qui constate parfois
la présence d’'une « précarité subjective, résultant d’une intention certaine et non frauduleuse
des parties », n°696. L'auteur ne voit cependant dans la convention d'occupation précaire qu’un
bail dérogatoire pour un motif Iégitime, n°701 et s.

1027 C'est pourquoi un auteur définit cette convention comme « une combinaison juridique
élémentaire dont la modalité essentielle [est] la précarité de la jouissance de l‘occupant a
laquelle le propriétaire peut mettre fin a tout moment », C. ROY-LOUSTAUNAU, Le contréle
judiciaire de la validité de la convention d'occupation précaire de locaux commerciaux a
I’épreuve de la théorie générale des contrats, D. 1988, chron. p. 216 et s., spéc. n°9.

1028 \/, par ex. CA Paris, 8 mai 1950, Gaz. Pal. 1950, I, 340.

1029 pour de nombreuses références jurisprudentielles, V. C. ROY-LOUSTAUNAU, Une

construction prétorienne originale : la convention d'occupation précaire de locaux commerciaux,
RTD com. 1987, p. 333 et s., spéc. p. 340.
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durant le temps prévu »'%%°, Aussi, le principal critére de distinction de qualification de
la convention d'occupation précaire apparait-il, suivant le doyen CARBONNIER, comme

1031

étant la fragilité de la situation du preneur : son caractére provisoire*">*. Le provisoire

serait ainsi de I’'essence méme de la convention d'occupation précaire!®®,

194 - La précarité déduite d’une faculté du tradens. C'est, classiquement,
en contemplation de la faculté du tradens de pouvoir révoquer le contrat et donc de
provoquer la restitution quand bon lui semble, que les conventions précaires trouvent
leur autonomie. La fragilité de la relation se déduit du droit de révocation a tout
moment accordé au remettant!®®® : le « pouvoir discrétionnaire de retrait, puisque les
juges n‘ont pas a connaitre des mobiles de l'auteur de la rétractation »'%%*, La faculté
de révocation a la premiére demande, semble étre ainsi le critére principal de la
fragilité de la relation. En matiére de convention d'occupation précaire la solution ne
semble guére susciter d’hésitations, le concédant peut se permettre de révoquer le

contrat & tout instant avec effet immédiat!®®>,

Celui-ci peut donc dénoncer la
convention sans avoir & respecter de délai de préavis!®*®. C’est d‘ailleurs cette faculté
de révocation qui est, semble-t-il, recherchée par les propriétaires qui concluent une
telle convention. Les liens entre faculté de révocation et précarité sont tellement forts,
que méme si la convention contient un terme, le propriétaire n'a pas nécessairement a
le respecter et & maintenir 'occupant dans les lieux jusqu’a son échéance!®’.

La convention d'occupation précaire semble ainsi autonome par rapport au bail

duquel elle est parfois rapprochée. Son champ d’application propre est déduit de la

1030 j.-p, TIZZIO, La notion de convention d'occupation précaire et son application
Jjurisprudentielle, JCP 1980, I, 2975, n°8 ; Rappr. B. GROSS et Ph. BIHR, Contrats, op. cit.,
n°453, « bréve durée et précarité ne doivent pas (...) étre confondues : le caractére précaire de
l'occupation est exclu en présence d’un temps de jouissance convenu, flt-il particulierement
court, de méme qu‘a l'inverse il ne suffirait pas que l'occupation se soit effectivement prolongée
dans le temps pour décider qu’elle n’était point a titre précaire, si le contrat lui avait conféré ce
caractere » ; C. ROY-LOUSTAUNAU, préc., p. 341, « le provisoire peut donc durer ».

1031 3, CARBONNIER, Droit civil, T. 2, Les biens, les obligations, PUF, 2004, n°850. Rappr., par
ex. CA Aix en Provence, 23 octobre 1986, D. 1988, p. 242 et s., comm. C. ROY-LOUSTAUNAU,
la « convention d'occupation précaire [est] caractérisée par la fragilité de [|‘occupation
autorisée ».

1032 3 -p, TIZZIO, préc., n°6.
1033 voire & I'occupant.
1034 3 -p. TIZZIO, préc., n°9.

1035 v, en ce sens, J.-P. TIZZIO, préc., n°9 ; pour une illustration V. par ex. Cass. civ. 3¢, 16
février 2000, Bull. civ. III, n°33 ; D. 2000, p. 207, obs. Y. ROUQUET.

1036 v/, par ex. Cass. civ. 3%, 20 décembre 1971, Bull. civ. III, n°639 ; Cass. com. 19 février
1962, Bull. civ. IV, n°102 ; En ce sens, F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats
civils et commerciaux, op. cit., n°361 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats
spéciaux, op. cit., n°665.

1037 CA Paris, 8 janvier 1980, D., 1980, IR, p. 107.
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précarité de la situation, essence méme de la relation ; celle-ci étant classiquement
rattachée a la faculté de révocation discrétionnaire du remettant. Néanmoins, un autre
critere semble pouvoir étre dégagé afin d'asseoir I'aspect précaire de cette convention.
Il est, en effet, possible de constater que la précarité est avant tout issue de la
faiblesse des prérogatives accordées par ces contrats, liée a la limitation de

I'obligation de mise a disposition du tradens.

2. La ponctualité de la mise a disposition, critere renouvelé de la

détermination de la précarité

195 - La reconnaissance d’'une obligation de mise a disposition limitée
a la remise a la charge du tradens. 1l est possible de considérer que la précarité
est moins issue de la faculté de révocation que le fruit de I'objet de I'obligation du
tradens. Ce dernier ne semble pas débiteur d’une obligation aussi large qu’un

1038

préteur ou un bailleur, qui sont tenus, en vertu de leur obligation de mise a

disposition, d’assurer une certaine qualité dans la jouissance accordée a l'accipiens'®°.
Ainsi, par exemple, il apparait qu’en concluant une convention d’occupation précaire le
concédant souhaite non seulement pouvoir récupérer son bien dés qu’il I'entend, mais
souhaite également se décharger de l'obligation de laisser la jouissance paisible a
I'occupant et de l'ensemble de ses conséquences. Dans le cadre des opérations
conclues a titre précaire, le tradens est, selon toute vraisemblance, tenu de délivrer le
bien, s’en dessaisir et donc de le mettre a la disposition de son cocontractant.
L'analogie avec les contrats avec lesquels elles sont parfois rapprochées s’arréte
toutefois ici quant au contenu obligationnel. Il apparait, en effet, qu’un concédant ne

peut se voir imposer les obligations d’un bailleur'®*

, il nest donc pas débiteur des
obligations de garantie et d’entretien, composantes de la jouissance paisible : la mise
a disposition a laquelle il est tenu ne se prolonge pas pendant le contrat mais se limite
a la seule mise a disposition matérielle, puisque manque la pérennisation du rapport.
Par ailleurs la précarité peut étre déduite de I'absence d’exclusivité de la

jouissance du bien. Comme le note un auteur, « en l‘absence de tout droit de

1038 | e pendant teinté de précarité du prét prend néanmoins les traits du précaire, dont la
qualification de contrat peut étre réfutée, V. Infra, n® 224 et s.

1039 v/, Supra n° 179 et s.

1040 En ce sens, Cass. civ. 3%, 12 juin 1985, Loyers, 1985, n°349, note B.V. ; Adde, C. ROY-
LOUSTAUNAU, Le contréle judiciaire de la validité de la convention d’occupation précaire de
locaux commerciaux a I'épreuve de la théorie générale des contrats, préc., n°9 ; F. COLLART-
DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n°361.
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jouissance exclusive sur la chose louée, le contrat ne peut étre considéré comme un
bail et devient une convention d'occupation précaire »*°*'. Le concédant n’a donc pas a
assurer une jouissance exclusive a I'occupant, en effet, « la précarité de la jouissance
gui est stipulée dans la convention d'occupation précaire est une notion incompatible
avec la jouissance paisible que présuppose le contrat de bail »*°*. Cela se traduit par
I'absence d’obligation d’assurer une occupation privative!®? du bien ou I'octroi d’un
droit intermittent et non permanent sur la chose!®**, Ainsi, dans les contrats précaires,
le bien est mis a la disposition du bénéficiaire mais celui-ci n‘’en a pas la libre
disposition, il ne peut se prévaloir d’'un droit de jouissance exclusif sur le bien'®*, Dés
lors, puisque le concédant n’est tenu d’aucune obligation d’entretien, de garantie, ni
méme d’assurer une jouissance exclusive a l'occupant ou au précariste, il ne semble
tenu que d’une obligation de délivrance et n'a pas a assurer la pérennité du contrat :

le tradens n’est donc débiteur que d’une obligation de praestare purement matérielle.

196 - La limitation corrélative des prérogatives de l'accipiens. Le droit
de l'accipiens dans les contrats conclus a titre précaire est non seulement
provisoire mais également limité dans son étendue. Cette constatation améne un
auteur a affirmer qu’un des éléments caractéristiques de la convention d'occupation

1046

précaire est I'absence de « droit au maintien dans les lieux »*°*°. Consacrant cette

analyse, un arrét de la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation rendu le 21
mars 1990 a pu affirmer que dans ce type de contrat I'occupant ne peut fonder aucun
espoir quant a la pérennité du contrat!®*’. Ce dernier ne dispose que d’un droit limité,

1048 L’

« instantané, presque factuel » idée suivant laquelle ces conventions emportent

1041 3 -p, TIZZIO, préc., n°10; Rappr. C. ROY-LOUSTAUNAU, Une construction prétorienne
originale : la convention d'occupation précaire de locaux commerciaux, préc., spéc. p. 343 et s.

1042 ¢, ROY-LOUSTAUNAU, préc., p. 351.

1043 Te| est notamment le cas lorsque le concédant exerce un droit de regard sur l'usage des
lieux, ou controle la gestion du bien, V. par ex. CA Aix, 8 octobre 1982, Bull. civ. Aix, n°189.

1044 v/, par ex. Cass. civ. 14 novembre 1973, Bull. civ. III, n°578, « en raison de l'intermittence
de la jouissance des lieux (...) la cour d’appel n‘a pas dénaturé le contrat (...) en décidant qu’il
s’agissait d’une convention d’occupation précaire ».

1045 v/, retenant I'absence d’exclusivité de I'usage pour refuser la qualification de bail, Cass. civ.
3% 13 février 2002, Bull. civ. III, n°40 ; Cass. civ. 3% 11 janvier 2006, Bull. civ. III, n°10 ;
Loyers et Copropriété 2006, n°3, comm. 48, obs. B. VIAL-PEDROLETTI ; Defrénois 2006, p.
721, note E. SAVAUX.

1046 p, ESMEIN, Les conventions d'occupation précaire d’un immeuble, JCP 1952, I, 1059, n°7.
1047 Cass. civ. 3%, 21 mars 1990, Loyers et copropriété 1990, n°266.

1048 ¢, MOYSAN, La précarité dans les relations contractuelles en droit privé, thése Tours, 1993,
p. 249.
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1049 hourrait d‘ailleurs étre remise

un véritable droit de jouissance pour le bénéficiaire
en cause : dépourvue de pérennisation, cette mise a disposition ne confére donc a
I'accipiens qu’une faculté d’'usage particulierement limitée, qui participe de la précarité
de la situation. Puisque pendant lI'exécution du contrat il ne peut rien demander au
concédant, le bénéficiaire du contrat n’est créancier que de l'obligation de délivrance.
En réalisant cette obligation, le tradens permet a son contractant d’user de la chose,
mais il na pas a garantir cet usage. Se pose donc la question de la détermination,
voire de l'existence du droit de l'occupant. Aucune action n’est reconnue au bénéfice
de l'accipiens afin de contraindre le tradens a pérenniser la situation et celui-ci peut y
mettre un terme a tout moment. Dés lors, il semble que de telles conventions ne font
naitre aucun droit pour le premier, & I'exception du droit d’exiger la délivrance'®*°. Au

mieux, ces contrats n’‘accorderaient qu’‘une sorte de tolérance!®?

permettant au
bénéficiaire d’'user de la chose mise a sa disposition.

La convention d’occupation précaire ne semble donc produire a la charge du
concédant qu’une obligation de délivrer la chose et celui-ci n‘est plus, une fois la
délivrance réalisée, débiteur d'aucune obligation. La situation créée ne doit donc pas
étre analysée en contemplation d’un quelconque droit de créance pour I'occupant qui
n‘apparait pas titulaire d’un véritable droit jouissance. Ce dernier ne peut se prévaloir
gue d'une simple tolérance accordée par son cocontractant et révocable a tout
moment. La convention d'occupation précaire permet donc de systématiser I'obligation
de praestare limitée au seul mouvement de la chose. Dans cette situation, la mise a
disposition s’épuise par la mutation du bien, le tradens pouvant alors se prétendre
dégagé de ses obligations. Il apparait alors que, dans bien d’autres contrats,

I'obligation du remettant se limite a la seule mise a disposition matérielle de la chose.

1049 Rappr. E. SAVAUX, préc., qui estime que la faculté du "bailleur" de pouvoir modifier les
horaires d’accés aux locaux, « ne constitue pas un motif de précarité » mais « empéche
l'occupant d’avoir la jouissance du bien ».

1050 Rappr. Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n°6461,
I'auteur semble estimer que la caractéristique de la convention d'occupation précaire est
I'absence de droit de I'occupant : le contrat de bail « n‘a de raison d’étre que s’il accorde un
droit au locataire, et donc une certaine sécurité, fut-elle bréve. Si ce n’est pas le cas, il n’y a pas
bail mais convention d’occupation précaire ».

1051 En ce sens, V. par ex. Cass. civ. 3%, 18 décembre 1968, Bull. civ. III, n°565 ; CA Paris, 25
janvier 2007, n°05- 23885.



248 Typologie des remises de la chose

B. Le large champ d’application de I'obligation purement

matérielle de mise a disposition

197 - Une méme obligation issue de contrats divers. L'obligation de mise
a disposition limitée a la remise semble avoir un rayonnement important. Elle trouve a
s’appliquer dans l'ensemble des contrats emportant la seule mise a disposition
matérielle du bien a la charge du tradens. Les situations qu’elle a vocation a régir sont
nombreuses et divergent dans les prérogatives accordées a l'accipiens sur la chose.
Ainsi, la mise a disposition de la chose peut étre exécutée en vertu d’un contrat
n‘accordant aucun droit d‘usage, mais uniquement une obligation de garde et, a
I'opposé, en exécution d'une convention emportant la création d’un droit réel sur la
chose. Puisqu'ils représentent des "extrémes" dans la force du lien unissant |'accipiens
a la chose, le contrat de dépot (1) et la convention d’usufruit (2) retiennent

particulierement |'attention.

1. Mise a disposition limitée a la remise et contrats de dép6t

198 - L’'existence d'une obligation a la charge du déposant. L'éventualité
de caractériser une obligation a la charge du déposant peut surprendre. Le dépot est,
en effet traditionnellement analysé comme étant un contrat réel unilatéral ; la remise
de la chose ne constituant qu’un élément de formation du contrat et ne pouvant, de ce

fait, étre qualifiée d’obligation®>?

La présentation est confirmée par la lettre de
I'article 1919 du Code civil qui dispose que ce contrat « n’est parfait que par la
tradition réelle ou feinte de la chose déposée » et qui a pu amener certains auteurs a

1053 Néanmoins, la

affirmer que le dépoét serait « /e plus réel des contrats réels »
qualification réelle d’un tel contrat n‘emporte pas l'adhésion de |'ensemble de la

doctrine!®?*, 1| peut, en effet, étre noté que, tranchant avec larticle 1919, larticle

1052y, par ex. Cass. crim. 18 novembre 1969, Bull. crim. n°300 ; Cass. com. 30 janvier 2001,
Bull. civ. IV, n°26 ; Adde, R.-]. POTHIER, in CEuvres, T. V, op. cit., n°7 p. 125 ; G. BAUDRY-
LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, T. XX, op. cit., n°1016 ;
M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, T. XI, Contrats civils deuxiéme
partie, par A. ROUAST, R. SAVATIER et J. LEPARGNEUR, Paris, LGDJ, 1932, 1167 ; F. COLLART-
DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit.,, n°797; J.-1.
BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, op. cit., p. 161 ; A. BENABENT, Droit civil, les
contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n°730.

1053 ph, MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°861.

1054 v/, par ex. l'astucieuse formule de P. PUIG, Contrats spéciaux, op. cit., n°968, qui estime
que le dépot est « le plus consensuel des contrats réels » ; Adde, 1. HUET, op. cit., n°33129.
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1921 affirme que « le dépdt volontaire se forme par le consentement réciprogue de la
personne qui fait le dépét et de celle qui le recoit ». Cette disposition n’est toutefois
pas de nature a contrecarrer la qualification du dépot en contrat réel ; elle semble
essentiellement marquer la distinction entre la situation dans laquelle il y a
véritablement intention de conclure un dépoét et les « circonstances ou, a la va-vite,
quelgu’un accepte de recevoir momentanément la chose confiée par un autre »'°, II
est toutefois possible de considérer que certains contrats de dép6t - lorsqu’ils sont
conclus a titre onéreux ou intéressé - perdent la qualification de contrats réels'®®®, Les
hypothéses de dépéts réels deviendraient, dés lors, marginales. Une interprétation
quelque peu extensive d'un arrét de la Cour de cassation tend a poser une véritable
présomption d‘onérosité pour les dépbts conclus avec un professionnel. La premiére
Chambre civile, dans un arrét rendu le 5 avril 2005, affirme, en effet, que « le contrat
de dépét d'un véhicule aupreés d'un garagiste, accessoire a un contrat d'entreprise, est

1057

présumé fait a titre onéreux » Des lors, le dépositaire agissant a titre de

professionnel trouve un véritable intérét dans le contrat qui devient pleinement
commutatif : la perception d’'un salaire. Le dépo6t n’est alors plus conclu dans le seul

intérét du déposant, qui pourrait ainsi étre considéré comme débiteur non seulement

1058

du salaire, mais également de l'‘obligation de délivrer le bien Suivant cette

proposition, face a la réticence d'un déposant ne daignant plus remettre le bien, le

dépositaire pourrait exiger une telle remise!®>”°,

1055 A SERIAUX, Contrats civils, op. cit., n°95 : Adde, L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif
francais, T. II, Sirey, 3e éd. 1939, « bien que réel, le dépét implique, chez les parties, une
volonté appropriée : il faut que le déposant entende faire et que le dépositaire sache recevoir la
chose a titre de dépét ; c’est en ce sens qu’il est vrai de dire, avec l'article 1921 que le dépdt
volontaire se forme par le consentement réciproque de la personne qui fait le dépdt et celle qui
le recoit », n°1361 ; sur les relations tendant a un dépot mais ne s’y assimilant pas, V. Infra,
n° 214 et s.

1056 pour le rapport entre la gratuité et la qualification de contrat réel, V. Supra n° 74 et s. Il
peut étre noté qu’en droit suisse, le dépot est un contrat consensuel et non réel, en ce sens, V.
P. TERCIER, Les contrats spéciaux, Schultess, Zurich, 2¢ éd., 1995, n°4849 ; P. ENGEL, Contrats
de droit suisse, Staempfli, Berne, 2° éd., 2000, p. 597 ; Adde, A. TUNC, Le contrat de garde,
thése, Paris, 1941, Jouve et cie, p. 179, qui niant le caractére réel du dépoét affirme que
« l'existence du contrat dés l'accord des volontés [devient] (...) plus matériellement visible
lorsque des obligations naissent a la charge du déposant ; supposons par exemple qu’il se soit
engagé a reprendre l‘objet déposé avant une certaine date : il est bien certain que cette
obligation aura sa source dans l'accord et non dans la remise ».

1057 Cass. civ. 1%, 5 avril 2005, Bull. civ. I, n°164; JCP, éd. E. 2006, p. 1858, note F.
LABARTHE ; CCC 2005, comm. 148, note L. LEVENEUR ; RTD civ. 2005, p. 819, note B.
VAREILLE ; RDC 2005, p. 1025, obs. A. BENABENT ; RDC 2005, p. 1123, obs. P. PUIG ; cette
jurisprudence semble s’inscrire dans un mouvement de professionnalisation du dépot. Le dépdt
commercial aurait suivant un auteur, « supplanté le dépét civil, vieillard et moribond et lui a
insufflé un sang nouveau », G. MEAUX, Le dépét commercial de marchandises, These Lille,
1957, p. 6.

1058 En ce sens V. X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, op. cit., n°308 et s.

1059 | 'hypothése d'un dépositaire demandant en justice, I'exécution de la remise reste
néanmoins trés théorique, comme le note un auteur, «on voit mal ce qui motiverait le
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199 - La consécration d'une obligation de mise a disposition. De prime
abord, sans pour l'instant aborder l'idée d’une obligation a la charge du déposant, il
peut paraitre étonnant d’estimer que le dépot donne naissance a une mise a
disposition. Dans ce contrat, le dépositaire n‘acquiert en effet la chose que dans le but

de la garder et de la conserver!®®,

L'absence d’usage de la chose n’apparait
néanmoins pas de nature a exclure la présence d'une mise a disposition, puisque le
mouvement de la chose est indispensable a l'efficacité du contrat. C’est en ce sens
qu’un auteur qualifie le transport du bien dans le cadre d'un dépot de « mise a
disposition statique dans la mesure ou le dépositaire ne retire aucune utilité de la

chose »1061,

Dés lors, si le dépot emporte une mise a disposition de la chose au
dépositaire et que dans certains cas le déposant est tenu d’une obligation de remise,
ce dernier est débiteur d’une obligation de praestare. Tenu de remettre la chose, le
déposant s’engage a une obligation de mise a disposition purement matérielle. Il
semble d’ailleurs que le dépot rend parfaitement compte du double mouvement
inhérent a toute remise : le dessaisissement de la chose et son enlévement
corrélatif'®®?, La définition méme du dépot posée par le Code civil est éloquente et se
focalise clairement sur la réception de la chose en énongant qu’il s’agit d’ « un acte par

lequel on recoit'®®® la chose d’autrui, a la charge de la garder et de la restituer »°%%,

D’ailleurs, il peut étre relevé qu’a défaut de réception, les juges ne sauraient
caractériser un contrat de dépét, le seul abandon de la chose par le tradens ne
consommant pas la remise!®®. Si le déposant est obligé de remettre la chose, cette

obligation doit nécessairement étre qualifiée d’obligation de praestare. La mise a

dépositaire a s’en prévaloir. Celui-ci aura plutét intérét a réclamer sous forme de dommages-
intéréts tout ou partie de la rémunération qui lui avait été promise », P. PUIG, op. et loc. cit.

1060 | & dép6t irrégulier doit toutefois étre réservé : par celui-ci le dépositaire acquiert, en effet,
la propriété du bien et donc I'usage de la chose, V. Supra n°® 50 et s.

1061 3 -3, BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, op. cit., p. 159 ; Rappr. A. SERIAUX,
Contrats civils, n°47, p. 132, certaines « opérations se limitent (...) a conférer au possesseur le
droit et le devoir de veiller a la conservation de la chose recue. Néanmoins, il s‘agit encore
d’une mise a disposition : le possesseur détient Iégitimement la chose et, par la, peut s’'opposer
victorieusement a ce que d‘autres s’en emparent ou la malménent » ; Contra, P.-H.
ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil - Contrats spéciaux, op. cit., n°506 et s. qui excluent
le dépot des contrats de mise a disposition et l'intégrent aux contrats sur les services.

1062 gyr ce point, V. Supra n° 4 et 148.
1063 Nous soulignons.

1064 Art, 1915 C. civ. Rappr. Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, op.
cit., n°6265, « le dépét se décompose en deux actes : la remise (..) et la réception de la
chose » ; le centrage du contrat autour de la réception est encore plus marquée en droit suisse.
L’article 472 du Code des obligations définit, en effet, le dépot comme « un contrat par lequel le
dépositaire s’oblige envers le déposant a recevoir une chose mobiliére que celui-ci lui confie et a
la garder en lieu s(r ».

198> En ce sens, V. Cass. civ. 2%, 6 mars 1996, Bull. civ. II, n°58 ; RTD com. 1996, p. 706 ;
Cass. civ. 1%, 10 juillet 1996, Bull. civ. I, n°307, RTD com. 1997, p. 316 obs. B. BOULOC ; RTD
civ. 1997, p. 139, obs. P. JOURDAIN.
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disposition n‘inclut en aucun cas la pérennisation de la situation créée, cela
contreviendrait a I'économie du contrat. Le déposant remet la chose en vue de la
garde et de la conservation de la chose, non pour que son cocontractant puisse en
jouir. Il n‘a, dés lors, pas a assurer la pérennisation de la situation créée. Au contraire,
I'objet du contrat de dép6t est d’abandonner la conservation de la chose au
dépositaire. La mise a disposition se limite donc ici a la seule délivrance du bien.

Par ailleurs, I'obligation du déposant dans le cadre d'un dépét irrégulier ne se
distingue pas de celle issue du dépot régulier. Dans cette hypothése, la délivrance

intervient a la suite du transfert de la propriété du bien?®®

, et est assimilable, d’'un
point de vue matériel, a celle issue d'une vente. Deés lors, puisque le droit est
transféré, le tradens n’'a pas a assurer une quelconque jouissance a son contractant.
En ce que le dépot irrégulier emporte une mise a disposition de la chose suivant la
constitution d‘un droit réel pour 'accipiens, ce contrat se rapproche, quant au contenu

obligationnel de la convention d’usufruit.

2. Mise a disposition limitée a la remise et convention d’usufruit

200 - La présence d'une obligation de mise a disposition a la charge du
nu-propriétaire. Si 'usufruit trouve le plus souvent sa source dans la loi, il peut
également étre l'objet d’un contrat!®®’, Il est classiquement enseigné que I'usufruit est

congu comme un démembrement de la propriété, emportant la création de droits

1068 1069 .

le nu-
t1070

réels « coexistant sur la chose et juxtaposés, mais séparés »

propriétaire et l|'usufruitier exercent donc leurs prérogatives indépendammen

1066 Mais n’emporte pas le transfert de la propriété qui s‘opére alors par l'usage que le
dépositaire irrégulier fait de la chose, V. Supra n° 50 et s.

1067 Art, 579 C. civ., « l'usufruit est établi par la loi, ou par la volonté de I'homme ».

1088 pans la présentation classique de l'usufruit, 'usufruitier est titulaire de I'usus et du fructus,
le nu-propriétaire ne conservant que l'abusus. V. toutefois, la proposition alternative de C.
ATIAS, Droit civil, Les biens, Litec, 9% éd., 2007, n°212, « contrairement a I'apparence créée par
la terminologie, I'usufruit ne laisse pas I'abusus au nu-propriétaire ; il ne peut disposer du bien
ni matériellement, ni juridiguement. Ce qui caractérise sa situation, c’est sa vocation certaine a
retrouver la pleine propriété et, corrélativement, les moyens qui lui sont donnés de sauvegarder
les intéréts légitimes qu'il tient de cette vocation » ; dans le méme sens, V. G. MARTY et P.
RAYNAUD, Droit civil, 11, 2¢ vol., Les biens, Sirey, 1965, n°62, « on ne peut pas dire, tant que
l'usufruit dure, que la nue-propriété correspond a l’‘abusus : le nu propriétaire ne pourrait
détruire la chose et il est pratiqguement fort géné méme pour aliéner ».

1069 F TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, les biens, Dalloz, 7¢ éd., 2006, n°781.

1070 v/, par ex., M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 1, op. cit., n°2829 ; G. CORNU,
Droit civil, les biens, Domat, Montchrestien, 13° éd., 2007, n°64 ; pour une affirmation du
principe, V. par ex. Cass. civ. 1%, 11 février 1997, inédit, pourvoi n°95-10672 ; Cass. civ. 1°¢,
25 novembre 1986, Bull. civ. I, n°® 282
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L'indépendance n’est néanmoins pas parfaite : certaines obligations indispensables a
I'exécution de la convention naissent nécessairement a la charge des parties'®’!. Ainsi,
afin de permettre a l'usufruitier de jouir du bien et d’entrer en possession, le nu-
propriétaire doit impérativement délivrer la chose'®’2, Il peut étre noté que l'usufruitier
bénéficie, en cas d’inexécution de cette obligation par le nu-propriétaire, de deux
actions : une action confessoire basée sur le droit d’usufruit et une action personnelle
fondée sur la convention d’usufruit. S’exécutant suivant les mémes modalités que la

délivrance issue d’un contrat de vente!®”3

, I'obligation du nu-propriétaire semble donc
pouvoir étre analysée comme une mise a disposition matérielle. Cette conception est
confirmée par le fait que, contrairement au bailleur, le nu-propriétaire n‘a pas a
délivrer le bien en bon état de réparation ; en effet, |'article 600 du Code civil dispose
que « l‘usufruitier prend les choses dans I’état ou elles sont (...) »'°’%. Dés lors, pas
plus que pendant la réalisation de |'usufruit, I’'usufruitier ne pourrait contraindre le nu-
propriétaire & réaliser des réparations au moment de la délivrance!®”®. Afin de réaliser
son obligation le tradens n'a donc d’‘autre activité a déployer que de se dessaisir
physiquement de la chose et donc de permettre a l'accipiens de venir I'enlever. La
limitation de la mise a disposition exigée du nu-propriétaire s’explique par le fait

qu’une fois la délivrance réalisée, il est déchargé de toute obligation.

201 - L'exclusion d’'une quelconque obligation de mise a disposition se
prolongeant tout au long du rapport : la distinction entre faire jouir et laisser
jouir. L'obligation de mise a disposition a laquelle est tenu le nu-propriétaire ne peut

qu’étre limitée. Il est cependant parfois enseigné qu’il serait débiteur d’une obligation

1071 1] peut d’ailleurs é&tre noté que J. DOMAT, Les lois civiles, op. cit., Partie I, li. I, tit. XI,
sections IV et V, accordait a l'usufruit une sorte de caractére synallagmatique, traitant
successivement « des engagements de l'usufruitier et de l'usager envers le propriétaire », puis
« des engagements du propriétaire envers lusufruitier et envers [|usager » ; F. ZENATI-
CASTAING, obs. sous Cass. civ. 3%, 26 juin 1991, RTD civ. 1993, p. 168, « l'usufruitier et le nu-
propriétaire sont en réalité liés par un tissu complexe d’obligations ».

1072 Cass. civ. Cass. civ. 8 mai 1973, Bull. civ. I, n°159 ; JCP 1973, II, 17566, note G.
GOUBEAUX, « un usufruitier peut, comme un propriétaire, exiger la remise des biens sur
lesquels est assis son droit (...) » ; Adde, . DOMAT, op. cit., section V, n°1, « le propriétaire est
obligé de délivrer a I'usufruitier (...) les lieux ou autres choses sujettes a l'usufruit (...) ou de
souffrir qu’il s’en mette en possession ».

1073y, 3 .-B.-V. PROUDHON, Traité des droits d’usufruit, d’usage, d’habitation et de superficie,
T. I, Dijon, Victor Lagier, 1824, p. 186, n°385.

1074 |'analogie avec la délivrance dans le contrat de vente est ici aussi particuliérement
marquante, en effet, suivant l'article 1614 du Code civil, « la chose doit étre délivrée en [’état
ou elle se trouve au moment de la vente ».

1075 c, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, T. X, Traité de la distinction des biens, T. 1I,
Paris, Durand et Hachette, 2% éd., 1861, n°458, l'usufruitier ne peut « demander au nu-
propriétaire aucun travail pour améliorer la chose ».
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1076 " Celle-ci est déduite du premier

négative, celle de ne pas troubler l'usufruitier
alinéa de l'article 599 du Code civil, qui précise que « le propriétaire ne peut, par son
fait ni de quelque maniére que ce soit nuire aux droits de I'usufruitier »'°’7. Néanmoins
cette nécessaire abstention de la part du nu-propriétaire qui ne doit pas exercer
certains pouvoirs dévolus a |'usufruitier semble difficilement s’analyser comme une

obligation. Le fait de « s‘abstenir de toute ingérence »'°78

, N'apparait en réalité que
comme une absence de droit pour le nu-propriétaire de diminuer ou de troubler la
jouissancel®”®, Se dégage ainsi une autre différence entre l'usufruit et le bail : alors
que le bailleur doit faire jouir le preneur - ce que traduit son obligation de mise a
disposition tout au long du contrat —, le nu-propriétaire doit laisser jouir 'usufruitier,
c'est-a-dire « ne pas mettre obstacle a I'exercice de son droit de jouissance »'°®, La
principale conséquence de ce principe est alors que ce dernier ne peut étre contraint
d’effectuer les grosses réparations.

Bien que le Code civil semble imposer au nu-propriétaire d’opérer ce type de

réparations®®!

, la jurisprudence admet, de longue date, que l'usufruitier ne peut
« agir contre le nu-propriétaire pour le contraindre a exécuter les grosses réparations
nécessaires & la conservation de l'immeuble soumis & I'usufruit »'°®2, La régle posée
par l'article 605 alinéa 2 du Code apparait donc comme une lex imperfecta, une loi a
laguelle le droit n’attache aucune sanction. Cette solution est parfois critiquée!®®?,

différents argument semblent, en effet, militer en faveur d’une véritable obligation a la

1076 v/, par ex. J .-B.-V. PROUDHON, Traité des droits dusufruit, d’usage, d’habitation et de
superficie, T. 111, Dijon, Victor Lagier, 1824, p. 436, n°1463 ; C. AUBRY et C. RAU, Cours de
droit civil frangais, T.II, Paris, imprimerie et librairie générale de jurisprudence, Marchal et
Billard, 4e éd., 1869, §233, p. 507 ; F. ZENATI-CASTAING, et T. REVET, Les biens, op. cit.,
n°338.

1977 pour une application V. par ex. Cass. civ. 1, 28 novembre 1972, Bull. civ. I, n°264.

1078 F, TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n°834, les auteurs qualifient ce fait d’obligation de ne pas
faire, n°837.

1079 Rappr. G. CORNU, Droit civil, les biens, op. cit., n°64, estime que « la coexistence des droits
réels n‘'empéche pas d’apercevoir, entre leurs titulaires, un devoir de respect mutuel ».

1080 G, BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, T. V,
Des biens, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 1896, n°557.

1081 Art, 605 al. 2 C. civ., « les grosses réparations demeurent & la charge du nu-propriétaire

(...)».

1082 Cass. civ. 3%, 30 janvier 1970, Bull. civ. III, n°83 ; V. également, Cass. civ. 3%, 10 juillet
2002, inédit, pourvoi n°00-22158 ; Rev. Loyers 2002, n°562, note ]J. REMY ; Cass. Reqg. 10
décembre 1900, GAIC, Dalloz, 12° éd., 2007, n°74-75 ; Adde, J. CARBONNIER, Les biens, les
obligations, op. cit., n°767, « le nu-propriétaire est tenu de supporter, non de faire ».

1083 v/, F. LAURENT, Principes de droit civil francais, T. IV, Bruxelles, Bruylant — Maresq, 3e éd.
1878, n°548 ; C. LARROUMET, Les ,biens, op. cit., n°569 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET,
Les biens, op. cit., n°338 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n°836 ; A. RIEG, Rep. civ. Dalloz,
Ve Usufruit, Ao(t 1990, n°374.
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charge du nu-propriétaire. Ainsi, certains textes du Code!%®*

emploient I'expression
« étre a la charge de... » au sujet de véritables débiteurs d’obligations pouvant étre
contraints a exécuter. De méme, l'article 607 permet au nu-propriétaire de ne pas
rebatir « ce qui est tombé de vétusté, ou ce qui a été détruit par cas fortuit » ; dés
lors ce texte édictant une régle spéciale, il suggérerait, a contrario, une obligation
d’effectuer les autres réparations. Néanmoins, l'interprétation du principe a laquelle
s’est ralliée la jurisprudence semble en parfaite adéquation avec |I'économie générale
de l'usufruit. Il s’agit, tout d’abord, d’une charge réelle ne pouvant créer aucune

obligation pour le propriétaire!®®,

De méme, le nu-propriétaire n’‘est pas tenu
d’exécuter les réparations lors de la délivrance, il paraitrait ainsi paradoxal de
permettre a 'usufruitier de le contraindre a les réaliser plus tard. La mise a disposition
a laquelle est tenu le nu-propriétaire n‘apparait que limitée a la seule remise du bien.
L'étendue du droit confié a I'usufruitier parait donc exclusive de toute obligation a la
charge du tradens. Puisque l'usufruit confére un droit réel, prévoir une obligation aux
fins d'assurer la paisibilité de la jouissance apparait superflu!®®, Aussi, une fois la

chose délivrée, le nu-propriétaire est-il déchargé de toute obligation.

202 - Synthése. Se dégage donc, aux cotés de I'obligation de mise a
disposition se prolongeant tout au long du rapport, une obligation de mise a
disposition plus limitée dans son étendue, qui se réduit a la seule obligation de
délivrance. Une fois le dessaisissement de la chose effectué, le remettant est déchargé
de toute obligation par rapport a la chose : il n'a en aucun cas l'obligation d’assurer la
jouissance a l'accipiens. Le champ d’application de cette obligation de mise a
disposition parait particulierement étendu. L'étendue des prérogatives conférées a
I'accipiens n’entre, en effet, pas en compte dans la reconnaissance d’une telle
obligation. C’est ainsi que l'obligation de mise a disposition limitée a la remise peut
étre systématisée aussi bien dans certaines opérations n‘emportant la création que
d’'une simple tolérance, d’une détention précaire, ou encore d'un droit réel. Si dans
leurs effets la convention d'occupation précaire, le dépo6t ou encore |'usufruit sont
diamétralement opposés, ces différentes opérations ont pour point commun de donner
naissance a une seule obligation a la charge du tradens : il doit mettre le bien a la

disposition de son cocontractant, c'est-a-dire lui permettre d’en prendre possession.

1084 v/, par ex. Art. 655 C. civ., « la réparation et la reconstruction du mur mitoyen sont & la
charge de tous ceux qui y ont droit, et proportionnellement au droit de chacun ».

1085 M, PLANIOL, G. RIPERT, et M. PICARD, Traité pratique de droit civil francais, T. III, Les
biens, Paris, LGDJ, 1926, n°857.

1086 Rappr. Cass. civ. 3%, 3 mai 1989, Bull. civ. III, n°100 ; Cass. civ. 1°¢, 15 juin 1994, Bull.
civ. I, n°211, « le droit réel d'usufruit (...) étant (...) de nature a (...) garantir une jouissance
paisible ».
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En exécutant la délivrance, le remettant se décharge de toute obligation et n'est, dés

lors, pas tenu de pérenniser la situation créée.

203 - Conclusion de section: les variations de I|'‘obligation de
praestare. Saisissant I'ensemble des obligations portant sur le mouvement d’'une
chose, l'obligation de praestare semble trouver sa place en droit positif. Il est alors
permis de remarquer que la remise de la chose en elle-méme n’est pas toujours
I'unique objectif poursuivi par les parties. Dans certains contrats, la remise est
indispensable a la réalisation de l'opération économique mais ne I’épuise pas. L'objet
du contrat ne porte alors pas directement sur la mise a disposition mais plus sur la
pérennisation de la situation qu’elle a pu créer. Découverte en matiére de contrat de
bail, et plus particulierement a la lumiére de l'obligation du bailleur de faire jouir
paisiblement son locataire, une premiére facette de l'obligation de praestare se révéle.
Celle-ci porte alors non seulement sur la remise de la chose mais également sur
I'assurance, pour l|'accipiens, de pouvoir profiter pleinement de cette mise a
disposition. Elle oblige alors le tradens tout au long du contrat a la réalisation de
diverses activités, telles I’entretien ou la réparation. Dans ces hypothéses, la mise a
disposition est nécessairement temporaire : si le remettant doit pérenniser la remise,
I'obligation est nécessairement exécutée a charge de restitution. Le contrat peut
également emporter la remise d’'une chose sans rendre le tradens débiteur d'une
quelconque obligation durant la phase d’exécution du contrat. Son engagement porte
alors uniquement sur la délivrance du bien. Il doit simplement laisser |'accipiens
I’enlever, et la réalisation de ce seul fait ponctuel éteint sa dette. Aussi, dans ces
opérations, le débiteur de la mise a disposition peut-il se contenter de délivrer le bien

et n‘a pas a pérenniser la remise.

204 - Conclusion de chapitre : I’'obligation de mise a disposition, siege
de l'obligation de remise. Présente en droit romain mais méconnue par I’Ancien
droit et le Code civil, I'obligation de praestare suscite de nombreuses controverses. Le
terme méme étant susceptible de multiples traductions, son intégration dans le
vocabulaire juridigue ne peut aller sans souffrir quelques hésitations. Les auteurs
romanistes s’étant intéressés a la matiére peinent a s’accorder sur le sens originel de
la notion. Certains y voient une obligation de garantie, d’autres, |'obligation de livrer
une chose. La synthése entre les différentes acceptions est néanmoins possible.
L'obligation de praestare pourrait alors présenter une nature duale, comprenant a la
fois le mouvement de la chose et la garantie de cette remise. Suivant cette
conception, le praestare a vocation a regrouper I’ensemble des obligations portant sur
des remises de choses. La mise a disposition d’'une chose est matériellement la méme

opération qu’elle intervienne en exécution d'un contrat translatif ou créateur de droit
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réel ou non. Des lors, le champ d’application de I'obligation de praestare ne semble
pouvoir étre réduit aux seules opérations non translatives de droit réel et a titre
temporaire. La distinction entre les différentes mises a disposition ne doit donc pas
étre opérée en fonction de leur étendue temporelle ni des pouvoirs conférés sur la
chose a l'accipiens, mais plutét des suites de la délivrance imposées par le contrat.
C’est ainsi que peuvent étre distinguées les obligations de praestare limitées a la seule
délivrance du bien et celles se prolongeant tout au long du rapport. Les premiéres se
limitent a la seule mise a disposition matérielle du bien, alors que les secondes
emportent a la fois la délivrance et la pérennisation de la situation créée par le biais
de différentes obligations comme celles d’entretien, de réparation, ou encore de
maintien en jouissance. Une analyse systématique des contrats portant sur la
transmission d’une chose démontre que |'obligation de praestare innerve le droit des
contrats spéciaux. Pour autant, toutes les remises de choses ne sauraient étre
considérées comme des obligations. L'obligation de praestare n’ayant vocation a
intervenir qu’autant que le tradens est tenu de mettre a disposition, les hypothéses
dans lesquelles il remet spontanément la chose doivent donc étre présentées

différemment.



CHAPITRE 2 LA REVELATION DE REMISES
DETACHEES DU CONTRAT

205 - Découverte des remises détachées du contrat. L'idée qu’'une chose
puisse étre remise sans qu’un contrat ne soit véritablement conclu a pu parfois étre
développée sous la plume de certains auteurs. Dans leur conception, la remise ne
produit pas de situation de droit en raison d’une erreur des parties : s'il « arrivait, par
impossible, qu’entre deux parties qui se sont rapprochées pour contracter, l'une
entendit livrer a titre de dépdt ou de donation une chose que l'autre croirait recevoir a
titre de prét de consommation, il faudrait dire qu’il n’y a la ni prét, ni dépét, ni
donation, qu’il n’y a pas de convention, en un mot. C’est simplement un état de

fait »1087

. Pour partielle que soit cette démonstration, elle permet de jeter les bases
d'une théorie plus large des remises détachées du contrat. L’'hypothése visée dans
cette étude dépasse le seul cadre d’'une remise consentie par erreur, elle en constitue
méme |'opposé : une remise pourrait volontairement étre exclue du champ
d’application du droit des contrats. Il conviendrait alors de dissocier deux types
d’accords. L'un a pour objectif de créer un contrat, il y a alors un animus contrahendi
qui peut étre accompagné - comme c’est le cas dans un contrat réel - ou suivi -
lorsqu’elle constitue I'exécution d’une obligation - de la remise d’une chose. Par
définition, un tel accord de volontés serait exclusif de la qualification de remise
détachée du contrat qui n’interviendrait qu’a l'occasion du second type d’accords.
Celui-ci se cristalliserait uniquement sur la mise a disposition et I’'enlévement et serait
dépourvu de toute intention de contracter. Bien qu’elle puisse étre faite par erreur, il
ne saurait étre affirmé qu’une remise puisse étre totalement involontaire. Bien au
contraire, la remise semble nécessairement faire l'objet d‘un accord de volontés.
L'accord du tradens se manifeste par la mise a disposition ; celui de l'accipiens se
traduit par la prise de pouvoir sur la chose. Dans ce cas, elle est consentie sans
contrat. Puisque ces remises ne sont découvertes qu’‘a partir du constat de
I'impossibilité de caractériser un contrat, elles semblent pouvoir étre systématisées en

se rapprochant du modéle contractuel. Force est alors de constater que les formes

1087 p, PONT, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T. VIII, Des petits contrats, T.
I, Paris, Delamotte, 1867, n°135.
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gu’elles revétent sont variées. Partant, il peut étre proposé de les distinguer a la
lumiere d’une classification retenue, en regle générale, en matiere de contrats
spéciaux, c'est-a-dire en fonction de |'’étendue des pouvoirs conférés a l'accipiens.
Doivent donc étre dissociées les remises détachées du contrat visant la conservation
de la chose, et celles en autorisant l'usage. Les premieres ont pour origine les
situations confinant @ un dépot (section 1). Les secondes, quant a elles, se révelent
essentiellement autour du prét a usage (section 2). Les remises détachées du contrat
apparaissent donc essentiellement comme un phénomeéne jurisprudentiel : les juges,
sans toutefois attribuer expressément une telle qualification, se montrant réticents a
traiter comme des contrats des situations dans lesquelles un accord de volontés ne

peut étre découvert.
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Section I Remises détachées du contrat et garde de

la chose

206 - Les hésitations dans la qualification du dépot : acte ou contrat ?
Prémices de la réflexion, la lecture de l'article 1915 du Code civil se révéle

particuliérement troublante : « /e dépét, en général, est un acte'®®®

par lequel on
recoit la chose d’autrui, a la charge de la garder et de la restituer en nature ». Bien
entendu, il peut étre affirmé que la référence faite a l'acte juridique n’est pas

fortuite!®®

, l'article 1915 visant a la fois le dépbét « proprement dit», le dépot
nécessaire et le séquestre. La substitution du terme "acte" au terme "contrat" par
rapport a la définition posée par POTHIER'®? serait donc parfaitement justifiée. Pour
autant, le doute dans la nature méme de cette opération est bien présent. Certains
auteurs préférant relier le dépo6t au sacré doutent, en effet, de son assimilation au

t1091, Cette théorie est en partie fondée sur une décision rendue par une Cour

contra
d’appel au lendemain du Code civil qui affirme que « le législateur a regardé la facilité
de confier quelgue chose a un ami comme un fait plutét que comme une
convention »'%2, Bien qu’étonnante, une telle solution peut s’avérer éclairante. L'objet
n’‘est pas ici de nier catégoriquement la qualification de contrat au dépot, celle-ci étant

1093 ‘mais plutdt de systématiser certaines situations, confinant au dépdt, mais

acquise
ne pouvant s’y assimiler. La remise de la chose interviendrait donc sans contrat.
Différentes sortes de remises, effectuées en vue de la surveillance ou de la garde de la

chose peuvent ainsi étre découvertes. Plus précisément, c’est a la lumiére d'une

1088 Nous soulignons.

1089 v/, par ex. G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil,
T. 20, De la société, du prét, du dépét, Paris, librairie de la société du recueil général des lois et
des arréts, 1898, n°1009.

1090 R.-3. POTHIER, in Euvres, par M. BUGNET, T. V, Traité du contrat de dépét, Paris, Cosse,
Marchal et Plon, 1861, p. 121, n°1, « le dépdt est un contrat par lequel I'un des contractants
donne une chose a gar